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ADVERTENCIA  PRELIMINAR 


Aunque  algo  retrasada  la  publicación  de  la  Colección  de  las 
leyes  y  Códigos  extranjeros,  por  las  innumerables  dificultades  que 
surgen  á  cada  paso  para  elegirlos,  traducirlos,  anotarlos,  etc.,  y 
por  los  obstáculos  materiales  que  hay  que  vencer  para  llevar  á  ca- 
bo la  realización  de  empresa  tan  importante,  hemos  decidido  apro- 
vechar la  aparición  de  nuestro  tan  deseado  Código  civil,  para  co- 
menzar á  cumplir  la  promesa  hecha  al  dar  principio  la  obra,  esto 
<»,  la  de  publicar  una  parte  especial  dedicada  á  los  Códigos  y  leyes 
Msuales  españolas,  comparándolos  con  los  principales  de  los  demás 
países,  y  anotándolos  tan  profusamente  como  cumple  á  un  trabajo 
de  esta  importancia. 

A  pesar  de  haber  dividido  el  trabajo  en  diversas  secciones,  y 
«acomendado  cada  una  de  éstas,  ora  á  jóvenes  inteligentes  que 
han  probado  su  capacidad  en  brillantes  ejercicios  de  oposición,  á 
que  deben  los  cargos  que  desempeñan,  ora  á  Abogados  encaneci- 
dos en  el  ejercicio  de  la  profesión,  aconsejados  todos  y  dirigidos 
algunos  por  jurisconsultos  eminentes,  no  desconocemos  que,  dada 
la  precipitación  con  que  hemos  de  hacer  los  trabajos  correspon- 
dientes al  Código  civil,  han  de  resultar  éstos  en  extremo  deficien- 
tes, y  mucho  más  al  compararlos  con  los  notabilísimos  que  respec- 
to del  Código  penal  y  de  la  Ley  procesal  correspondiente  está 
preparando  nuestro  respetable  compañero  de  Dirección  y  querido 
amigo,  Sr.  Romero  Girón,  cuya  superior  competencia  en  esta  rama 
del  Derecho  es  universalmente  conocida.  Sin  embargo,  como  de  no 
llevar  á  cabo  la  publicación  con  tal  premura  podrían  salir  perju- 
dicados en  sus  intereses  nuestros  suscriptores,  que  necesariamente 
habrán  de  adquirir  el  nuevo  cuerpo  legal  español,  no  hemos  vaci- 
lado en  hacer  todo  género  de  sacrificios,  é  imponemos  un  trabajo 
abrumador,  para  darles  completo  el  Código  civil  antes  que  se  de- 
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clare  en  vigor»  á  fin  de  que  puedan  estudiarlo  detenidamente  7  su- 
plir con  su  buen  criterio  la  deficiencia  de  nuestras  notas  y  apre- 
ciaciones. 

Nada  decimos  de  la  modificación  que  hemos  introducido  en  la^ 
forma,  porque  siendo  un  trabajo  especial  dentro  del  general,  y  di- 
ferenciándose considerablemente  de  las  colecciones  de  los  otros^ 
pueblos,  no  la  extrañarán  seguramente  nuestros  abonados,  y  menos" 
siendo  mucho  más  clara  que  lo  seria  en  este  caso  la  de  la  obra  ge- 
neral, dado  el  gran  número  de  secciones  en  que  están  divididos  loa^ 
comentarios. 

Alejo  García  Moreno 

Madrid  1.*  de  Noviembre  de  1888. 
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DE  11  DE  HATO  DI  1S88  AUTORIZANDO  AL  GOBIERNO  PARA  PUBLICAR  ÜN  CÓDIGO  CIVIL 


DON  ALFONSO  XIII,  por  la  gracia  de  Dios.  Rey  constitucional 
de  España: 

A  todos  los  que  la  presente  vieren  y  entendieren,  sabed:  que  las 
Cortes  han  decretado  y  Nos  sancionado  lo  siguiente: 

Articulo  I.""  Se  autoriza  al  Gobierno  para  publicar  un  Código  ci- 
Til,  con  arreglo  á  las  condiciones  y  bases  establecidas  en  esta  ley. 

Art.  2.*  La  redacción  de  este  Cuerpo  legal  se  llevará  á  cabo  por 
la  Comisión  de  Códigos»  cuya  Sección  de  derecho  civil  formulará 
el  texto  del  proyecto,  oyendo,  en  los  términos  que  crea  más  expedi- 
tos y  fructuosos,  á  todos  los  individuos  de  la.  Comisión,  y,  con  las 
modificaciones  que  el  Gobierno  crea  necesarias,  se  publicará  en  la 
Gaceta  de  Madrid. 

Art.  S.""  El  Gobierno,  una  vez  publicado  el  Código,  dará  cuenta 
á  las  Cortes,  si  estuvieren  reunidas,  ó  en  la  primera  reunión  que  ce. 
labren,  con  expresión  clara  de  todos  aquellos  puntos  en  que  haya 
modificado,  ampliado  ó  alterado  en  algo  el  proyecto  redactado  por 
la  Comisión,  y  no  empezará  á  regir  como  ley  ni  producirá  efecto  al- 
guno legal  hasta  cumplirse  los  sesenta  días  siguientes  á  aquel  en 
que  86  haya  dado  cuenta  á  las  Cortes  de  su  publicación  (1). 

Art.  4.''  Por  razones  justificadas  de  utilidad  pública,  el  Gobier- 
no, al  dar  cuenta  del  Código  á  las  Cortes,  ó  por  virtud  de  proposi- 
ción que  en  ésta  se  formule,  podrá  declarar  prorrogado  ese  plazo 
de  sesenta  dias. 

(i)  Uno  de  los  Códigos  de  loe  Betadoe  earopeog  en  qae  ha  mediado  mayor  plazo  entre 
el  d^  de  BQ  publicación  7  aquél  en  que  ee  pnso  en  rigor,  ha  sido  el  de  Sajonia.  En  el  ar- 
ticnlo  1/  del  decreto  de  2  de  Enero  de  1868,  ee  establece  qne  centre  la  publicación  del 
Código  y  el  día  en  que  empiece  i  regir,  transcurrirá  al  menoñ  un  aHo>,  El  decreto,  fijando 
la  feeha  en  que  había  de  comenzar  i  regir,  no  se  dictó  por  el  Ministro  de  Justicia  hasta  el 
«deSnecode  1866. 
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Art.  5."*  Las  provincias  y  territorios  en  que  subsiste  derecho  fo- 
ral,  lo  conservarán  por  ahora  en  toda  su  integridad,  sin  que  safra 
alteración  su  actual  régimen  jurídico  por  la  publicación  del  Código, 
que  regirá  tan  sólo  como  supletorio  en  defecto  del  que  lo  sea  en  cada 
una  de  aquellas  por  sus  leyes  espaciales.  El  titulo  preliminar  del  Có- 
digo, en  cuanto  establezca  los  efectos  de  las  leyes  y  de  los  estatu- 
tos y  las  reglas  generales  para  su  aplicación,  será  obligatorio  para 
todas  las  provincias  del  Reino.  También  lo  serán  las  disposiciones 
que  se  dicten  para  el  desarrollo  de  la  base  3.*,  relativa  á  las  formas 
de  matrimonio. 

Art.  6.**  El  Gobierno,  oyendo  á  la  Comisión  de  Códigos,  presen- 
tará á  las  Cortes  en  uno  ó  en  varios  proyectos  de  ley  los  Apéndices 
del  Código  civil,  en  los  que  se  contengan  las  instituciones  ferales 
que  conviene  conservar  en  cada  una  de  las  piovincias  ó  territorios 
donde  hoy  existen. 

Art.  7.**  No  obstante  lo  dispuesto  en  el  artículo  anterior,  el  Có- 
digo civil  empezará  á  regir  en  Aragón  y  en  las  islas  Baleares  al 
mismo  tiempo  que  en  las  provincias  no  aforadas,  en  cuanto  no  se 
oponga  á  aquellas  de  sus  disposiciones  ferales  y  consuetudinarias 
que  actualmente  estén  vigentes. 

El  Qobierno,  previo  informe  de  las  Diputaciones  provinciales  de 
Zaragoza,  Huesca,  Teruel  é  islas  Baleares  y  de  los  Colegios  de  Abo- 
gados de  las  Capitales  de  las  mencionadas  provincias,  y  oyendo  á  la 
Comisión  general  de  Codificación,  presentará  á  la  aprobación  de  las 
Cortes,  en  el  plazo  más  breve  posible,  á  contar  desde  la  publica- 
ción del  nuevo  Códijgo,  el  proyecto  de  ley  f  n  que  han  de  contener- 
se las  instituciones  civiles  de  Aragón  é  islas  Baleares  que  conven- 
ga conservar. 

Iguales  informes  deberá  oir  el  Grobiemo  en  lo  referente  á  las  de- 
más provincias  de  legislación  foral. 

Art.  8.""  Tanto  el  Grobierno  como  la  Comisión  se  acomodarán  en 
la  redacción  del  Código  civil  á  las  siguientes  bases: 

BASE  1.* — El  Código  tomará  por  base  el  proyecto  de  1851  en 
cuanto  se  halla  contenido  en  éste  el  sentido  y  capital  pensamiento 
de  las  instituciones  civiles  del  derecho  histórico  patrio,  debiendo 
formularse  por  tanto  este  primer  cuerpo  legal  de  nuestra  codifica- 
ción  civil  sin  otro  alcance  y  propósito  que  el  de  regularizar,  acla- 
rar y  armonizar  los  preceptos  de  nuestras  leyes,  recoger  las  ense- 
ñanzas de  la  doctrina  en  la  solución  de  las  dudas  suscitadas  por  la 
práctica,  y  atender  á  algunas  necesidades  nuevas  con  soluciones 
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que  tengan  un  fundamento  científico  ó  un  precedente  autorizado 
en  legislaciones  propias  ó  extrañas,  y  obtenido  ya  común  asenti- 
miento entre  nuestros  jurisconsultos,  ó  que  resulten  bastante  justi- 
ficadas, en  vista  de  las  exposiciones  de  principios  ó  de  método  he- 
chas en  la  discusión  de  ambos  Cuerpos  Colegisladores. 

BASE  2/ — Los  efectos  de  las  leyes  y  de  los  estatutos,  asi  como 
la  nacionalidad,  la  naturalización  y  el  reconocimiento  y  condicio- 
nes de  existencia  de  las  personas  jurídicas,  se  ajustarán  á  los  pre- 
ceptos constitucionales  y  legales  hoy  vigentes,  con  las  modifica- 
ciones precisas  para  descartar  formalidades  y  prohibiciones  ya  des- 
usadas, aclarando  esos  conceptos  jurídicos  umversalmente  admiti- 
dos en  sus  capitales  fundamentos  y  fijando  los  necesarios,  así  para 
dar  algunas  bases  seguras  á  las  relaciones  internacionales  civiles, 
como  para  facilitar  el  enlace  y  aplicación  del  nuevo  Código  y  de  las 
legislaciones  forales,  en  cuanto  á  las  personas  y  bienes  de  los  espa- 
ñoles en  sus  relaciones  y  cambios  de  residencia  ó  vecindad  en  pro- 
vincias de  derecho  diverso,  inspirándose,  basta  donde  sea  conve- 
niente, en  el  principio  y  doctrina  de  la  personalidad  de  los  esta- 
tutos. 

BASE  3/— Se  establecerán  en  el  Código  dos  formas  de  matrimo- 
nio: el  canónico,  que  deberán  contraer  todos  los  que  profesen  la  re- 
ligión católica,  y  el  civil  que  se  celebrará  del  modo  que  determi- 
ne el  mismo  Código,  en  armonía  con  lo  prescrito  en  la  Constitución 
del  Estado. 

El  matrimonio  canónico  producirá  todos  los  efectos  civiles  res- 
pecto de  las  personas  y  bienes  de  los  cónyuges  y  sus  descendientes, 
cuando  se  celebre  en  conformidad  con  las  disposiciones  de  la  Igle- 
sia católica,  admitidas  en  el  Reino  por  la  ley  13,  tít.  I."*,  libro  1.*  de 
la  Novísima  Recopilación.  Al  acto  de  su  celebración  asistirá  el  Juez 
municipal  ú  otro  funcionario  del  Estado,  con  el  solo  fin  de  verifi- 
car la  inmediata  inscripción  del  matrimonio  en  el  Registro  civil. 

BASE  4/ — Las  relaciones  jurídicas  derivadas  del  matrimonio  en 
cuanto  á  las  personas  y  bienes  de  los  cónyuges  y  do  sus  descen- 
dientes, paternidad  y  filiación,  patria  potestad  sucesiva  del  marido 
y  de  la  mujer  sobre  sus  hijos  no  emancipados,  efectos  civiles  del 
contrato,  y,  en  suma,  cuantas  constituyen  el  derecho  de  familia,  se 
determinarán  de  conformidad  con  los  principios  esenciales  en  que 
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se  funda  el  estado  legal  presente,  sin  perjuicio  de  lo  dispuesto  en 
las  bases  17,  18,  22  y  25. 

BASE  5/ — ^No  se  admitirá  la  investigación  de  la  paternidad  sino 
en  los  casos  de  delito,  ó  cuando  exista  escrito  del  padre  en  el  que 
conste  su  voluntad  indubitada  de  reconocer  por  suyo  al  hijo,  deli- 
beradamente expresada  con  ese  fin,  ó  cuando  medie  posesión  de  es- 
tado. Se  permitirá  la  investigación  de  la  maternidad,  y  se  autori- 
zará la  legitimación  bajo  sus  dos  formas  de  subsiguiente  matrimo- 
nio y  concesión  Real,  limitando  ésta  á  los  casos  en  que  medie  im- 
posibilidad absoluta  de  realizar  la  primera,  y  reservando  á  terceros 
perjudicados  el  derecho  de  impugnar,  asi  los  reconocimientos  como 
las  legitimaciones,  cuando  resulten  realizados  fuera  de  las  condi- 
ciones üe  la  ley.  Se  autorizará  también  la  adopción  por  escritura 
pública,  y  con  autorización  judicial,  fijándose  las  condiciones  de 
edad,  consentimiento  y  prohibiciones  que  se  juzguen  bastantes  á 
prevenir  los  incovenientes  que  el  abuso  de  ese  derecho  pudiera 
traer  consigo  para  la  organización  natural  de  la  familia. 

BASE  6.' — Se  caracterizarán  y  definirán  los  casos  do  ausencia  y 
presunción  de  muerte,  estableciendo  las  garantías  que  aseguren  los 
derechos  del  ausente  y  de  sus  herederos,  y  que  permitan  en  su  día 
el  disfrute  de  ellos  por  quien  pudiera  adquirirlos  por  sucesión  tes 
tamentaria  ó  legítima,  sin  que  la  presunción  de  muerte  llegue  en 
ningún  caso  á  autorizar  al  cónyuge  presente  para  pasar  á  segundas 
nupcias. 

BASE  7.* — La  tutela  de  los  menores  no  emancipados,  dementes 
y  los  declarados  pródigos  ó  en  interdicción  civil,  se  podrá  deferir  por 
testamento,  por  la  ley  ó  por  el  consejo  de  familia,  y  se  completará 
con  el  restablecimiento  en  nuestro  derecho  de  ese  consejo  y  con  la 
institución  del  protutor. 

BASE  8.*— Se  fijará  la  mayor  edad  en  los  veintitrés  años  para  los 
efectos  de  la  legislación  civil,  estableciendo  la  emancipación  por 
matrimonio  y  la  voluntaria  por  actos  entre  vivos  á  contar  desde  los 
dieciocho  años  de  edad  en  el  menor. 

BASE  9.' — El  Registro  del  estado  civil  comprenderá  las  inscrip- 
ciones de  nacimientos,  matrimonios,  reconocimientos  y  legítimacio- 
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nes,  defunciones  y  naturalizaciones,  y  estará  á  cargo  de  los  Jueces 
municipales  ú  otros  funcionarios  del  orden  civil  en  España,  7  de  los 
agentes  consulares  ó  diplomáticos  en  el  extranjero. 

Las  actas  del  Begistro  serán  la  prueba  del  estado  civil,  y  sólo 
podrá  ser  suplida  por  otras  en  el  caso  de  que  no  hayan  existido  ó 
hubiesen  desaparecido  los  libros  del  Registro,  ó  cuando  ante  los  Tri- 
bunales se  suscite  contienda. 

Se  mantendrá  la  obligación,  garantida  con  sanción  penal, de  ins- 
cribir los  actos  ó  facilitar  las  noticias  necesarias  para  su  inscripción 
tan  pronto  como  sea  posible.  No  se  dará  efecto|alguno  legal  á  las  na- 
turalizaciones mientras  no  aparezcan  inscritas  en  el  Registro,  cual- 
quiera  que  sea  la  prueba  con  que  se  acrediten  y  la  fecha  en  que  hu- 
bieren sido  concedidas  (1). 

BASE  10. — Se  mantendrán  el  concepto  de  la  propiedad  y  la  di- 
visión denlas  cosas,  el  principio  de  la  accesión  y  de  copropiedad  con 
arreglo  á  los  fundamentos  capitales  del  derecho  patrio,  y  se  inclui- 
rán en  el  Código  las  bases  en  que  descansan  los  conceptos  especia- 
les de  determinadas  propiedades,  como  las  aguas,  las  minas  y  las 

(1)  Díflcútete  macho  en  estos  momentos  acerca  de  si  el  Gobierno  ha  cumplido,  ó  por 
lo  menos  interpretado  fielmente  lo  prescrito  en  esta  has€,  suprimiendo,  como  ha  suprimido. 
U  major  parte  de  lo  que  respecto  del  Begistro  del  estado  civil  contenía  el  proyecto  de 
Oddigo,  presentado  á  las  Cortes  por  el  Sr.  Alonso  Martínez  en  24  de  Abril  de  1882,  y  al 
qae  parece  se  había  ajustado  la  redacción  de  la  presenté  ley. 

Hay  que  distinguir  en  este  punto  dos  cuestiones,  á  saber:  1.*  La  de  si  el  Gobierno  ha 
infringido  ó  no  la  ley;  2.*  La  de  que  haya  ó  no  procedido  con  acierto*  al  reducir  hasta  el 
«ztremo  que  lo  ha  hecho,  el  desarrollo  de  lo  prescrito  en  la  base  que  anotamos. 

En  cuanto  al  primer  extremo,  sería  temerario  afirmar  que  el  Gobierno  ha  traspasado 
eo  «sta  materia  las  autorizaciones  que  las  Cortes  le  han  conferido.  Por  el  contrario,  se  ha 
oeSiáo  tanto  en  el  título  X,  á  la  letra  de  esta  base,  que  á  poco  mis  no  hace  otra  cosa  que 
umnscribirla  casi  literalmeate,  con  el  indispensable  desarrollo  que  exige  la  transformación 
de  sna  prescripciones  generales  en  los  correspondientes  artículos. 

Respecto  del  segundo  punto,  entendemos  que  habria  con?enido  consignar  en  el  Código 
lodos  les  preceptos  de  carácter  sustantivo  que  la  ley  de  Registro  contiene,  y  haber  dejado 
vtgmite,  proponiendo  la  correspondiente  reforma,  todo  lo  que  de  carácter  adjetivo  y  para- 
mente reglamentario  contiene  la  citada  ley  y  las  disposiciones  complementarias  de  la 
misma.  Si  no  nos  satisface  por  completo  la  forma  en  que  ha  quedado  redactado  el  título  á 
que  aludimos,  estamos  muy  lejos  de  estimar  pertinente,  ni  siquiera  tolerable,  bajo  el 
punto  de  rista  científíco,  que  se  consigne  en  un  Código  ciril,  si  los  libros  del  Begistro  han 
de  estar  encuadernados  y  foliados  en  esta  forma  ó  en  la  otra,  y  la  infinidad  de  detalles  y 
procedimientos  que  son  indispensables,  pero¡qne  harian  interminable  y  horrorosamente  con- 
Ibso  Qo  cuerpo  legal  en  que  se  incluyesen,  no  solamente  los  respectivos  á  esta  materia»  sino 
UuafaíáD  los  referentes  á  las  demás  que  el  Código  comprende;  pues  no  sabemos  que  la  de 
que  se  trata  tenga  privilegio  alguno  sobre  las  restantes. 
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producciones  científicas,  literarias  y  artísticas,  bajo  el  criterio  de 
respetar  las  leyes  particulares  por  que  hoy  se  rigen  en  su  sentido  y 
disposiciones,  y  deducir  de  cada  una  de  ellas  lo  que  pueda  estimar- 
se corao  fundamento  orgánico  de  derechos  civiles  y  sustantivos  para 
incluirlo  en  el  Código. 

BASE  11.— La  posesión  se  definirá  en  sus  dos  conceptos,  abso- 
luto ó  emanado  del  dominio  y  unido  á  él,  y  limitado  y  nacido  de 
una  tenencia  de  la  que  se  deducen  hechos  independientes  y  sepa- 
rados del  dominio,  manteniéndose  las  consecuencias  de  esa  distin- 
ción en  la?  formas  y  medios  de  adquirirla,  estableciendo  los  peculia- 
res á  los  bienes  hereditarios,  la  unidad  personal  en  la  posesión  fue- 
ra del  caso  de  indi  visióti,  y  determinando  los  efectos  en  cuanto  al 
amparo  del  hecho  por  la  Autoridad  pública,  las  presunciones  á  su 
favor,  la  percepción  de  frutos,  segán  la  naturaleza  de  éstos,  el  abo- 
no de  expensas  y  mejoras,  y  las  condiciones  á  que  debo  ajustarse  la 
pérdida  del  derecho  posesorio  en  las  diversas  clases  de  bienes. 

BASE  12. — El  usufructo,  el  uso  y  la  habitación  se  definirán  y 
regularán  como  limitaciones  del  dominio  y  formas  de  su  división, 
regidas  en  primer  término  por  el  titulo  que  las  constituya,  y  en  su 
defecto  por  la  ley,  como  supletoria  á  la  determinación  individual; 
se  declararán  los  derechos  del  usufructuario  en  cuanto  á  la  percep- 
ción de  frutos,  según  sus  clases  y  situación  en  el  momento  de 
empezar  y  de  terminarse  el  usufructo,  fijando  los  principios  que 
pueden  servir  á  la  resolución  de  las  principales  dudas  en  la  prácti. 
ca  respecto  al  usufructo  y  uso  de  minas,  montes,  plantíos  y  gana- 
dos, mejoras,  desperfectos,  obligaciones  de  inventario  y  fianza,  ins- 
cripción, pago  de  contribuciones,  defensa  de  sus  derechos  y  los  del 
propietario  en  juicio  y  fuera  de  él,  y  modos  naturales  y  legítimos 
de  extinguirse  todos  esos  derechos,  con  sujeción  todo  ello  á  los  prin- 
cipios y  prácticas  del  derecho  de  Castilla,  modificado  en  algunos 
importantes  extremos  por  los  principios  de  la  publicidad  y  de  la 
inscripción  contenidos  en  la  legislación  hipotecaria  novísima. 

BASE  13. — El  título  de  las  servidumbres  contendrá  su  clasifica- 
ción y  división  en  continuas  y  discontinuas,  positivas  y  negativas, 
aparentes  y  no  aparentes  por  sus  condiciones  de  ejercicio  y  disfru- 
ta» y  legales  y  voluntarias  por  el  origen  de  su  constitución,  respe- 
tándose las  doctrinas  hoy  establecidas  en  cuanto  á  los  modos  de  ad- 
quirirlas, derechos  y  obligaciones  de  los  propietarios  de  los  predios 
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dominante  y  sirviente,  y  modo  de  extinguirlas.  Se  definirán  también 
en  capítulos  especíales  las  principales  servidumbres  fijadas  por  la 
ley  en  materia  de  aguas,  en  el  régimen  de  la  propiedad  rústica  y 
urbana*  y  se  procurará,  á  tenor  de  lo  establecido  en  la  base  1.*,  la 
incorporación  al  Código  del  mayor  número  posible  de  disposiciones 
de  las  legislaciones  de  Aragón,  Baleares,  Cataluña,  Galicia,  Nava* 
rra  y  Provincias  Vascas. 

BASE  14. — Como  uno  de  los  medios  de  adquirir,  se  definirá  la 
ocupación,  regulando  los  derechos  sobre  los  animales  domésticos^ 
hallazgo  casual  de  tesoro  y  apropiación  de  las  cosas  muebles  aban 
donadas.  Les  servirán  de  complemento  las  leyes  especiales  de  Caza 
y  Pesca,  haciéndose  referencia  expresa  á  ellas  en  el  Códjgo. 

BASE  15.~E1  tratado  de  las  sucesiones  se  ajustará  en  sus  prin- 
cipios capitales  á  los  acuerdos  que  la  Comisión  general  de  codifica- 
ción reunida  en  pleno,  con  asistencia  de  ios  Sres.  Vocales  correspon- 
dientes y  de  los  Sres.  Senadores  y  Diputados,  adoptó  en  las  reunió* 
nes  celebradas  en  Noviembre  de  1882,  y  con  arreglo  á  ellos  se  man- 
tendrá en  su  esencia  la  legislación  vigente  sobro  los  testamentos  en 
general,*su  forma  y  solemnidades,  sus  diferentes  clases  do  abierto, 
cerrado,  militar,  marítimo  y  hecho  en  país  extranjero,  añadiendo 
el  ológrafo,  así  como  todo  lo  relativo  á  la  capacidad  para  disponer 
y  adquirir  por  testamento,  á  la  institución  de  heredero,  la  deshere^ 
dación,  las  mandas  y  legados,  la  institución  condicional  ó  á  térmi- 
no, los  albaceas  y  la  revocación  ó  ineficacia  de  las  disposiciones  tes- 
tamentarias, ordenando  y  metodizando  lo  existente,  y  completán- 
dolo con  cuanto  tienda  á  asegurar  la  verdad  y  facilidad  de  expre- 
sión de  las  últimas  voluntades. 

BASE  16. — Materia  de  las  reformas  indicadas  serán  en  primer 
término  las  sustituciones  fideicomisarias,  que  no  pasarán,  ni  aun  en 
la  linea  directa,  de  la  segunda  generación^  á  no  ser  que  se  bagan  en> 
favor  de  personas  que  todas  vivan  en  tiempo  del  fallecimiento  del 
testador. 

El  haber  hereditario  se  distribuirá  en  tres  partes  iguales:  una 
que  constituirá  la  legitima  de  los  hijos,  otra  que  podrá  asignar  el 
padre  á  su  arbitrio  como  mejora  entre  los  mismos,  y  otra  de  que  po- 
drá disponer  libremente.  La  mitad  de  la  herencia  en  propiedad  ad  - 
quirida  por  proximidad  de  parentesco,  y  sin  perjuicio  de  las  reser- 
vas» constituirá,  en  defecto  de  descendientes  legítimos,  la  legítima 
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de  los  ascendientes,  quienes  podrán  optar  entre  ésta  y  los  alimentos. 
Tendrán  los  hijos  naturales  reconocidos  derecho  á  una  porción  he- 
reditaria, que,  si  concurren  con  hijos  legítimos,  nunca  podrá  exce- 
der de  la  mitad  de  lo  que  por  su  legitima  corresponda  á  cada  uno  de 
éstos;  pero  podrá  aumentarse  esta  porción,  cuando  sólo  quedaren 
ascendientes. 

BASE  17. — Se  establecerá  á  favor  del  viudo  ó  viuda  el  usufruc- 
to que  algunas  de  las  legislaciones  especiales  le  conceden,  pero  li- 
mitándolo á  una  cuota  igual  á  lo  que  por  su  legitima  hubiera  de 
percibir  cada  uno  de  los  hijos,  si  los  hubiere,  y  determinando  los 
casos  en  que  ha  de  cesar  el  usufructo. 

BASE  18. — A  la  sucesión  intestada  serán  llamados:  1.^  Los  des- 
cendientes. 2.^  Los  ascendientes.  3.°  Los  hijos  naturales.  4."*  Los  her- 
manos é  hijos  de  éstos.  5.^  El  cónyuge  viudo.  No  pasará  esta  suce- 
sión del  sexto  grado  en  la  linea  colateral.  Desaparecerá  la  diferen- 
cia que  nuestra  legislación  establece  respecto  á  los  hijos  naturales 
entre  el  padre  y  la  madre,  dándoseles  igual  derecho  en  la  sucesión 
intestada  de  uno  y  otro.  Sustituirán  al  Estado  en  esta  sucesión 
cuando  áella  fuera  llamado,  los  establecimientos  de  Beneficencia  é 
instrucción  gratuita  del  domicilio  del  testador;  en  su  defecto,  los  de 
la  provincia;  á  falta  de  unos  y  otros,  los  generales.  Respecto  de  las 
reservas,  el  derecho  de  acrecer,  la  aceptación  y  repudiación  de  la 
herencia,  el  beneficio  de  inventario,  la  colación  y  partición  y  el 
pago  de  las  deudas  hereditarias,  se  desenvolverán  con  la  mayor  pro- 
cisión  posible  las  doctrinas  de  la  legislación  vigente,  explicadas  y 
completadas  por  la  jurisprudencia. 

BASE  19.— La  naturaleza  y  efectos  de  las  obligaciones  serán  ex- 
plicados con  aquella  geaeralidad  que  corresponda  á  una  relación 
jurídica  cuyos  orígenes  son  muy  diversos.  Se  mantendrá  el  concep- 
to histórico  de  la  mancomunidad,  resolviendo  por  principios  gene- 
rales las  cuestiones  que  nacen  de  la  solidaridad  de  acreedores  y 
deudores,  así  cuando  el  objeto  de  la  obligación  es  una  cosa  divisible, 
como  cuando  es  indivisible,  y  fijando  con  precisión  los  efectos  del 
vínculo  legal  en  las  distintas  especies  de  obligaciones,  alternativas, 
condicionales,  á  plazo  y  con  cláusula  penal.  Se  simplificarán  los 
modos  de  extinguirse  las  obligaciones,  reduciéndolos  á  aquellos 
que  tienen  esencia  diferente,  y  sometiendo  los  demás  á  las  doctri- 
nas admitidas,  respecto  de  los  que  como  elementos  entran  en  sa 
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composición.  Sefíjarán,  ea  fin,  principios  generales  sobre  la  prueba 
de  las  obligaciones,  cuidando  de  armonizar  esta  parte  del  Código 
con  las  disposiciones  de  la  moderna  ley  de  Enjuiciamiento  civil, 
respetando  los  preceptos  formales  de  la  legislación  notarial  vigen- 
te, y  fijando  un  máximun,  pasado  el  cual,  toda  obligación  de  dar  ó 
de  restituir,  de  constitución  de  dereclios,  de  arriendo  de  obras  ó  de 
prestación  de  servicios,  habrá  de  constar  por  escrito,  para  que  pue- 
da pedirse  en  juicio  su  cumplimiento  ó  ejecución. 

BASE  20. — Los  contratos,  como  fuente  de  las  obligaciones,  serán 
considerados  como  meros  titules  de  adquirir  en  cuanto  tengan  por 
objeto  la  traslación  de  dominio  ó  de  cualquier  otro  derecho  á  él  se- 
mejante, y  continuarán  sometidos  al  principio  deque  la  simple  coin- 
cidencia de  voluntades  entre  los  contratantes  establece  el  vínculo, 
aunen  aquellos  casos  en  que  se  exigen  solemnidades  determinadas 
para  la  transmisión  de  las  cosas,  ó  el  otorgamiento  de  escritura  á 
los  efectos  expresados  en  la  base  precedente.  Igualmente  se  cuida- 
rá de  fijar  bien  las  condiciones  del  consentimiento,  así  en  cuanto  á 
la  capacidad,  como  en  cuanto  á  la  libertad  de  los  que  le  presten» 
estableciendo  los  principios  consagrados  por  las  legislaciones  mo- 
dernas sobre  la  naturaleza  y  el  objeto  de  las  convenciones,  su  cau- 
sa,  forma  é  interpretación,  y  sobre  los  motivos  que  las  anulan  y 
rescinden. 

BASE  21. — Se  mantendrá  el  concepto  de  los  cuasi-contratos, 
determinando  las  responsabilidades  que  puedan  surgir  de  los  dis- 
tintos hechos  voluntarios  que  les  dan  causa,  conforme  á  los  altos 
principios  de  justicia  en  que  descansaba  la  doctrina  del  antiguo  de- 
recho, unánimemente  seguido  por  los  modernos  Códigos,  y  se  fija- 
rán los  efectos  de  la  culpa  y  negfigencia,  que  no  constituyan  deli- 
to ni  falta,  aun  respecto  de  aquellos  bajo  cuyo  cuidado  ó  dependen- 
cia estuvieren  los  culpables  ó  negligentes,  siempre  que  sobrevenga 
perjuicio  á  tercera  persona. 

Las  obligaciones  procedentes  de  delito  ó  falta  quedarán  someti- 
das á  las  disposiciones  del  Código  penal,  ora  la  responsabilidad  civil 
deba  exigirse  á  los  reos,  ora  4  las  personas  bajo  cuya  custodia  y 
autoridad  estuviesen  constituidos. 

BASE  22. — El  contrato  sobre  bienes  con  ocasión  del  matrimonio 
tendrá  por  base  la  libertad  de  estipulación  entre  los  futuros  cónyu- 
ges sin  otras  limitaciones  que  las  señaladas  en  el  Código,  enten- 
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diéndose  que  cuando  falte  el  contrato  ó  sea  deficiente,  los  esposos 
han  querido  establecerse  bajo  el  régimen  de  la  sociedad  legal  de  ga- 
nanciales. 

BASE  23. — Los  contratos  sobre  bienes  con  ocasión  del  matrimo- 
nio se  podrán  otorgar  por  los  menores  en  aptitud  de  contraerle,  de- 
biendo concurrir  á  su  otorgamiento  y  completando  su  capacidad 
las  personas  que  según  el  Código  deben  prestar  su  consentimiento 
á  las  nupcias;  deberán  constar  en  escritura  pública  si  exceden  de 
cierta  suma,  y  en  los  casos  que  no  lleguen  al  máximum  que  se  de- 
termine, en  documento  que  reúna  alguna  garantía  de  autenticidad. 

BASE  24. — Las  donaciones  de  padres  á  hijos  se  colacionarán  en 
los  cómputos  de  las  legitimas  y  se  determinarán  las  reglas  á  que 
hayan  de  sujetarse  las  donaciones  entre  esposos  durante  el  matri- 
monio. 

BASE  25. — La  condición  de  la  dote  y  de  los  bienes  parafernales 
podrá  estipularse  á  la  constitución  de  la  sociedad  conyugal,  ha- 
biendo de  considerarse  aquélla  inestimada  á  falta  de  pacto  ó  capitu- 
lación que  otra  cosa  establezca.  La  administración  de  la  dote  co- 
rresponderá al  marido, con  las  garantías  hipotecarias  para  asegurar 
los  derechos  de  la  mujer  y  las  que  se  juzguen  más  eficaces  en  la 
práctica  páralos  bienes  muebles  y  iralores,  á  cuyo  fin  se  fijarán  re- 
glas precisas  paralas  enajenaciones  y  pignoraciones  de  los  bienes 
dótales,  su  usufructo  y  cargas  á  que  está  sujeto,  admitiendo  en  el 
Código  los  principios  de  la  ley  Hipotecaria  en  todo  lo  que  tiene  de 
materia  propiamente  orgánica  y  legislativa,  quedando  á  salvo  los 
derechos  de  la  mujer  durante  el  matrimonio,  para  acudir  en  defen- 
sa de  sus  bienes  y  los  de  sus  hijos  contra  la  prodigalidad  del  mari- 
do, asi  como  también  los  que  puedan  establecerse  respecto  al  uso, 
disfrute  y  administración  de  cierta  clase  de  bienes  por  la  mujer, 
constante  el  matrimonio. 

BASE  26. — Las  formas,  requisitos  y  condiciones  de  cada  contra- 
to en  particular,  se  desenvolverán  y  definirán  con  sujeción  al  cua- 
dro general  de  las  obligaciones  y  sus  efectos,  dentro  del  criterio  de 
mantener  por  base  la  legislación  vigente  y  los  desenvolvimientos 
que  sobre  ella  ha  consagrado  la  jurisprudencia,  y  los  que  exija  la 
incorporación  al  Código  de  las  doctrinas  propias  á  la  ley  Hipoteca- 
ria, debidamente  aclaradas  en  lo  que  ha  sido  materia  de  dudas  para 
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los  Tribunales  de  justicia  y  de  inseguridad  para  el  crédito  territo- 
rial. La  donación  se  definirá  fijando  su  naturaleza  y  efectos,  perso- 
nas que  pueden  dar  y  recibir  por  medio  de  ella,  sus  limitaciones, 
revocaciones  y  reducciones,  las  formalidades  con  que  deben  ser 
hechas,  los  respectivos  deberes  del  donante  y  donatario  y  cuanto 
tienda  á  evitar  los  perjuicios  que  de  las  donaciones  pudieran  se- 
guirse á  los  hijos  del  donante  ó  sus  legítimos  acreedores  ó  á  los 
derechos  de  tercero.  Una  ley  especial  desarrollará  el  principio  de  la 
reunión  de  los  dominios  en  los  foros,  subforos,  derechos  de  superfi- 
cie y  cualesquiera  otros  gravámenes  semejantes  constituidos  sobre 
la  propiedad  inmueble. 

BASE  27. — La  disposición  final  derogatoria  será  general  para 
todos  los  cuerpos  legales,  usos  y  costumbres  que  constituyan  el 
derecho  civil  llamado  de  Castilla,  en  todas  las  materias  que  son 
objeto  del  Código,  y  aunque  no  sean  contrarias  á  él,  y  quedarán 
sin  fuerza  legal  alguna,  asi  en  su  concepto  de  leyes  directamente 
obligatorias,  como  en  el  de  derecho  supletorio.  Las  variaciones  que 
perjudiquen  derechos  adquiridos  no  tendrán  efecto  retroactivo.  Se 
establecerán,  con  el  carácter  de  disposiciones  adicionales,  las  bases 
orgánicas  necesarias  para  que  en  períodos  de  diez  años  formule  la 
Comisión  de  Códigos  y  eleve  al  Gobierno  las  reformas  que  conven- 
ga introducir  como  resultados  definitivamente  adquiridos  por  la 
experiencia  en  la  aplicación  del  Código,  por  los  progresos  realiza- 
dos en  otros  países  y  utilizables  en  el  nuestro,  y  por  la  jurispruden- 
cia del  Tribunal  Supremo. 

Por  tanto: 

Mandamos  á  todos  los  Tribunales,  Justicias,  Jefes,  Gobernado- 
res y  demás  Autoridades,  así  civiles  como  militares  y  eclesiásticas, 
de  cualquier  clase  y  dignidad,  que  guarden  y  hagan  guardar,  cum- 
plir y  ejecutar  la  presente  ley  en  todas  sus  partes. 

Dado  en  Palacio  á  11  de  Mayo  de  1888.—  Yo  la  Reina  Regente. 
— El  Ministro  de  Gracia  y  Justicia,  Manuel  Alonso  Martínez. 


Código  civil  comentado. 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


REAL  DECRETO 

DE  6  DE  OCTUBRE  DE  1888,  MANDANDO  PUBLICAR  EL  CÓDIGO  CIVIL 

EXPOSICIÓN 

Señora:  La  ley  de  11  de  Mayo  de  este  año  autorizó  al  Gobierno 
•de  V.  M.  para  publicar  un  Código  civil  con  arreglo  á  las  bases  esta- 
blecidas en  la  misma,  llenando  así  una  necesidad  sentida  desde 
hace  cinco  siglos  y  no  satisfecha  aún,  á  pesar  de  los  laudables  es- 
fuerzos de  algunas  de  las  generaciones  que  nos  han  precedido. 

El  Código  civil,  que  interesa  por  igual  á  todas  las  clases  socia- 
les, y  realiza,  no  una  aspiración  pasajera,  sino  un  anhelo  constante 
del  pueblo  español,  puede  ser  un  titulo  de  honor  para  los  contempo- 
ráneos á  los  ojos  de  la  posteridad,  y  el  más  bello  florón  de  la  Coro- 
na que  ciñe  V.  M,  tan  merecidamente  por  sus  grandes  virtudes  y 
raras  prendas. 

Pocos  serán  ya  hoy  en  España  los  que  desconozcan  la  conve- 
niencia de  sustituir  la  legislación  civil  vigente,  desparramada  en 
multitud  de  cuerpos  legales  promulgados  en  la  época  gótica ,  en  la 
Edad  Media  y  en  tiempos  más  recientes,  pero  siempre  distantes  de 
nosotros,  y  que  de  todos  modos  retratan  estados  sociales  distintos 
y  aun  opuestos,  por  un  monumento  legislativo  armónico,  sencillo  y 
claro  en  su  método  y  redacción,  que  refleje  fielmente  nuestras  ac- 
tuales ideas  y  costumbres,  y  satisfaga  las  complejas  necesidades  de 
la  moderna  civilización  española. 

Así,  pues,  V.  M.  puede  estampar  su  firma  en  este  proyecto  de 
decreto,  con  aquella  satisfacción  interior  que  engendra  siempre  en 
^1  ánimo  delJefe  Supremo  del  Estado  la  conciencia  de  que  no  pone 
su  autoridad  augusta  al  servicio  de  una  parcialidad  política,  sino  al 
de  la  Nación  entera. 

Por  esto,  el  Ministro  que  suscribe  estima  como  un  halago  de  la 
fortuna  ser  él  quien  tiene  la  honra  de  somete^  á  la  aprobación 
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de  V.  M.  el  Código  civil  redactado  por  la  Sección  que  há  muchos? 
años  viene  presidiendo,  después  de  haber  oído,  en  los  términos  que 
ha  creído  más  expeditos  y  fructuosos,  á  todos  los  Vocales  de  la  Co- 
misión Codificadora,  compuesta  de  sabios  jurisconsultos  afiliados  á 
escuelas  jurídicas  y  partidos  políticos  diferentes. 

En  el  punto  á  que  dichosamente  ha  llegado  en  España  la  obra 
de  la  codificación  civil,  huelga  ya  todo  razonamiento.  Pasó  la  hora 
de  discutir.  Hoy  se  trata  no  más  que  de  la  mera  ejecución  de  un 
precepto  terminante  de  la  ley;  y  el  infrascrito,  en  justo  acatamien- 
to á  lo  que  ésta  ordena,  tiene  el  honor  de  proponer  á  V.M.el  siguien- 
te proyecto  de  decreto.— SbSor a:  A  L.  R.  P.  de  V.  M.,  Manuel  Alón- 
so  Martínez. 

REAL  DECRETO 

Teniendo  presente  lo  dispuesto  en  la  ley  de  11  de  Mayo  de  este 
año,  por  la  cual  se  autorizó  á  mi  Gobierno  para  publicar  un  Código 
civil  con  arreglo  á  las  condiciones  y  bases  establecidas  en  la  mis- 
ma, conformándome  con  lo  propuesto  por  el  Ministro  de  Gracia  y 
Justicia,  y  de  acuerdo  con  el  parecer  de  mi  Consejo  de  Ministros; 
en  nombre  de  mi  Augusto  Hijo  el  Rey  D.  Alfonso  XIII,  y  como  Rei- 
na Regente  del  Reino, 

Ven^o  en  decretar  que  se  publique  en  la  Gaceta  de  Madrid  el 
Código  civil  adjunto,  en  cumplimiento  de  lo  que  preceptiva  el  ar- 
tículo 2."*  de  la  mencionada  ley  de  11  de  Mayo  último. 

Dado  en  Palacio  á  6  de  Octubre  de  1888.—  María  Cristina.— El 
Ministro  de  Gracia  y  Justicia,  Manuel  Alonso  Martínez. 
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nriTiJEiO  PREEiiAfinrAR 

DE  LAS  LEYES,   DE  SUS    EFECTOS  Y  DE  LAS  REGLAS  GENERALES 
PARA  SU  APUCACIÓN  (1) 

CONSIDERACIONES  GENERALES 

1* — La  base  de  toda  responsabilidad,  el  fundamento  en  que  descan- 
sa la  imputabilidad  de  las  acciones  humanas,  es  el  previo  conocimiento  é 
intimación  de  los  preceptos  que  las  regulan.  De  aquí  que,  para  que  las 
leyes  sean  obligatorias,  es  preciso  que  sean  promulgadas,  ó  lo  que  es  lo 
mismo,  que  el  Poder  público  las  notifique  solemnemente  á  la  sociedad,  in- 
tiipando  al  propio  tiempo  su  cumplimiento.  Esto  último  es  lo  que  signifi- 
ca la  fórmula  imperativa  con  que  terminan  todas  ellas :  Mandamos  á  todas 
las  autoridades^  etc. 

La  necesidad  de  la  promulgación  ha  sido  universalmente  reconocida. 
Las  leyes  recopiladas  dijeron  que  «debe  la  ley  ser  manifiesta:  que  todo 
hombre  la  pueda  entender,  y  que  ninguno  reciba  engaño»;  que  «ninguna 

(1)  El  Código  habla  de  las  leyes  sin  definir  la  ley;  da  por  supuesto  que  este  es  un  pan- 
to universalmente  conocido,  que  por  lo  mismo  no  necesita  definición.  La  ley  4.»,  tít.  1.**, 
Partida  1  *,  dice  que  la  ley  es  «leyenda  en  que  yace  enseñamiento  ¿  castigo  escripto  que 
liga  é  apremia  la  vida  del  hone  que  non  faga  mal,  é  muestra  é  enseña  el  bien  que  el  home 
debe  facer  é  usar:  otrosí  es  dicha  ley,  porque  todos  sus  mandamientos  deben  ser  leales,  de- 
rechos é  cumplidos,  según  Dios  é  según  justicia».  Los  tratadistas  la  definen  con  prolija  va- 
riedad; puede  decirse  que  cada  uno  da  una  definición  distinta  de  las  demás;  pero  en  el  fon- 
do de  todas  ellas  palpita  la  idea  de  que  es  un  precepto  general  obligatorio  dictado  porpO' 
der  legitimo  para  uso  y  beneficio  común.  Este  poder  legítimo  en  quien  reside  la  facultad 
de  hacer  las  leyes,  es  el  Poder  legislativo,  ó,  como  dice  el  art.  18  de  la  Constitución ,  las 
Cortes  con  el  Rey.  También  tienen,  bajo  cierto  aspecto,  el  carácter  de  leyes  las  disposicio- 
nes dictadas  por  el  Poder  ejecutivo  dentro  de  los  límites  de  las  autorizaciones  concedidas 
por  el  legislativo,  según  acontece  con  el  presente  Código. 


Digitized  by 


Google 


22  CÓDIGO  CIVIL  ESPAÑOL  COMENTADO 

ley,  regla  ó  providencia  general  se  debe  creer  ni  usar  no  estando  intima-^ 
da  ó  publicada  por  Pragmática,  Cédula,  provisión,  orden,  edicto,  pregón 
ó  bandos  de  las  justicias  ó  Magistrados  públicos»  (1).  En  este  punto  y 
por  lo  que  al  r^onocimiento  del  principio  fundamental  se  refiere,  no  ba 
introducido  el  Código  civil  ninguna  novedad  en  sus  preceptos.  La  nove- 
dad existe  únicamente  en  el  modo  y  forma  de  verificarse  la  promulgación 
y  en  la  fecha  desde  la  cual  las  leyes  empiezan  á  ser  obligatorias. 

Después  de  publicadas  la  ley  de  28  de  Noviembre  de  1837  y  la  Real 
orden  de  4  de  Mayo  de  1838,  y  más  especialmente  el  Real  decreto  de  9  de 
Marzo  de  1851,  no  era  cosa  fácil  de  averiguar  si  para  que  las  leyes  se  en- 
tendiesen promulgadas  y  fuesen  obligatoiias  bastaría  con  que  se  inserta- 
sen en  la  Gaceta  de  Madrid,  ó  sería  necesario  además  que  se  verificase  su 
inserción  en  los  Boletines  oficiales  de  las  provincias,  pues  si  bien  la  referi- 
da ley  de  1837  había  establecido  que  fuesen  obligatorias  en  Madrid  des- 
de su  inserción  en  la  Gaceta ,  en  las  capitales  de  provincia  desde  su  pu- 
blicación en  el  Boletín  oficial  de  la  misma,  y  en  los  demás  pueblos  cuatra 
días  después,  es  lo  cierto  que  el  mencionado  Real  decreto  de  1851  man- 
dó que  fuesen  obligatorias  para  todos  desde  que  se  publicaran  en  la  Ga-- 
ceta  de^  Madrid. 

Ahora,  con  el  presente  Código  civil,  no  puede  haber  lugar  á  duda: 
bien  claro  y  terminantemente  establece  en  el  apartado  2.**  del  art.  1.**  que 
se  entiende  hecha  la  promulgación  el  día  en  que  termine  la  inserción  de 
la  ley  en  la  Gaceta  de  Madrid.  No  es  necesario,  por  consiguiente,  acudir 
á  los  Boletines  oficiales  de  las  provincias;  el  legislador  obligado  á  partir 
de  una  presunción  juris  et  de  jure  que  le  permita  suponer  que  las  leyes 
han  llegado  á  conocimiento  de  todos,  ha  considerado  que  la  sola  inser- 
ción de  la  ley  en  la  Gaceta  de  Madrid  garantiza  suficientemente  la  pre- 
sunción establecida. 

Desterrado  hace  muchos  años  el  sistema  material  (2),  indispensable  en 
épocas  anteriores  al  descubrimiento  de  la  imprenta,  el  legislador  español 
ha  preferido  el  de  uniformidad  y  simultaneidad  al  de  progresión  ó  sucesión 


(1)  Leyes  1  .*  y  12.  tít.  2.*,  libro  3.**  de  la  Novíaima  Recopilación. 

(2)  Sabido  es  que  el  sistema  material  de  pnblicacióu  consiste  en  que  las  leyes  se  vayan 
comunicando  de  unas  autoridades  i  otras  por  su  orden  jerárquico  para  que  las  del  inferior 
las  hagan  saber  á  sus  subordinados,  según  se  practica  actualmente  con  las  Reales  órdenes 
y  demás  disposiciones  gubernativas;  el  de  progresión  6  sucesión^  que  es  el  que  ha  regido 
hasta  ahora  entre  nosotros,  considera  que  no  deben  ser  obligatorias  sino  á  medida  que  ha 
llegado  á  conocimiento  de  las  distintas  provincias  y  pueblos,  por  lo  baal  establece  sefialada» 
diferencias  en  atención  á  la  distancia;  y  el  de  uniformidad  ó  simultaneidad,  que  es  el  se- 
guido por  el  Código,  no  tiene  en  cuenta  para  nada  la  diversa  situación  de  los  pueblos  y  fijar 
un  término  único  é  igual  para  todos. 
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para  fijar  el  día  en  que  han  de  empezar  á  regir  las  leyes.  En  la  Penínsu- 
la, Islas  Baleares  y  Canarias^  obligarán  á  los  veinte  días  de  su  promul- 
gación si  en  ellas  no  se  dispusiese  otra  cosa.  Podrá  suceder  que  este  plazo 
no  sea  siempre  suficiente  para  responder  al  objejbo  que  lo  motiva,  según 
se  hace  notar  en  las  indicaciones  de  Derecho  internacional  que  colocamos 
al  final  del  comentario  al  art.  1.°;  pero  siempre  resulta  de  todos  modos 
que,  al  adoptarse  el  término  único  é  igual  para  todos,  se  ha  realizado  un 
acto  de  justicia  y  se  ha  sancionado  la  igualdad  civil  de  los  ciudadanos  es- 
pañoles, porque  en  el  mismo  punto  y  hora  que  empiecen  á  regir  las  leyes 
para  los  unos  empezarán  á  regir  igualmente  para  los  otros. 

Nada  dice  el  Código  de  las  provincias  de  Ultramar,  ni  tiene  tampoco 
para  qué  hablar  de  ellas,  porque  estas  provincias  se  rigen  por  leyes  espe- 
ciales, y  el  Gobierno,  según  el  art.  89  de  la  Constitución,  tiene  la  facultad 
de  hacer  extensivas  á  las  mismas,  con  las  modificaciones  que  juzgue  con- 
venientes y  dando  cuenta  á  las  Cortes,  las  leyes  promulgadas  ó  que  se 
promulguen  para  la  Península. 

El  legislador  al  dictar  una  ley  atiende  una  necesidad  sentida  que  es 
preciso  satisfacer.  Nadie  mejor  que  él  puede  conocer  y  apreciar  la,  opor- 
tunidad de  la  ley,  como  conoce  y  aprecia  el  médico  la  indicación  y  opor- 
tunidad del  remedio.  De  aquí  que  en  algunos  casos  pueda  y  deba  estable- 
cer en  la  misma  ley  una  fecha  distinta  de  la  señalada  para  la  vigencia 
de  las  leyes  en  general.  EJsto  acontece  en  particular  cuando  se  trata  de 
leyes  de  grande  importancia  que,  por  entrañar  capitales  reformas  ó  por  su| 
carácter  especial,  exigen,  y  es  conveniente  que  así  se  haga,  un  estudio  ma- 
yor y  más  detenido  de  sus  preceptos,  para  que  siendo  bien  conocidas  no  \ 
ofrezcan  en  la  práctica  las  dificultades  que  de  otra  manera  pudieran 
ofrecer. 

Este  sistema,  sancionado  en  el  segundo  inciso  del  párrafo  1.**  del  ar- 
tículo 1.**  del  Código,  no  es,  después  de  todo,  completamente  nuevo  en 
nuestros  anales  jurídicos.  Lo  hemos  visto  practicado  con  la  ley  Hipote- 
caría, la  de  Matrimonio  y  Registro  civil,  las  de  Enjuiciamiento  civil  y  cri- 
minal y  otras  muchas.  No  creemos  que  en  adelante  se  haga  tanto  uso  de 
él  como  se  ha  venido  haciendo  en  estos  últimos  años,  pues  el  término  se- 
ñalado en  el  Código  para  que  las  leyes  promulgadas  sean  obligatorias  es 
mucho  más  amplio  que  el  fijado  por  la  ley  de  28  de  Noviembre  de  1837. 
9. — Después  que  el  legislador  ha  puesto  de  su  parte  los  medios  que 
ha  estimado  suficientes  para  que  las  leyes  lleguen  á  conocimiento  de  to- 
dos, una  vez  terminada  su  inserción  en  la  Gaceta  de  Madrid,  y  transcurri- 
do el  plazo  desde  el  cual  deben  ser  obligatorias,  sería  inconsecuente  con- 
sigo mismo  y  parecería  como  que  desconfiaba  de  su  propia  obra,  si  á  pe- 
sar de  ello  admitiera  el  príncipio  de  que  la  ignorancia  de  las  leyes  sirviera 
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de  excusa  de  su  cumplimiento.  Por  eso  y  porque  de  admitirse  este  prin- 
cipio había  necesidad  de  empeñarse  en  una  serie  de  pruebas  más  que  difí- 
ciles imposibles,  es  por  lo  que  pasa  como  una  regla  de  verdad  indeclina- 
ble que  la  ignorancia  de  las  leyes  no  excusa  de  su  cumplimiento. 

Todo  privilegio  es  odioso  por  naturaleza,  y  á  más  de  odioso  sería  en 
este  particular  injusto,  porque  aim  establecido  de  antemano  en  favor  de 
determinadas  clases  ó  personas,  que  por  las  circunstancias  especiales  que 
en  ellas  concurran  pudiera  desde  luego  suponerse  con  mayor  motivo  que 
en  las  demás  la  ignorancia  de  la  ley,  siempre  resultaría  que  habría  otras 
personas  que  por  encontrarse  en  circunstancias  análogas  á  las  anteriores, 
se  considerarían  con  derecho  á  reclamar  el  privilegio,  y  podría  darse  el  caso 
de  que  las  mismas  privilegiadas  conocieran  como  las  que  no  I9  fuesen  el 
precepto  legal,  y  excusaran,  no  obstante,  su  cumplimiento,  amparadas  en 
una  presunción  que  se  halla  desmentida  por  la  realidad. 

La  misma  ley  de  Partidas,  que  por  rendir  tributo  al  derecho  romano 
excusaba  por  ignorancia  del  cumplimiento  de  las  leyes  á  los  militares,  á 
las  mujeres,  á  los  menores  y  á  los  labradores  (1),  consignó  como  precepto 
general  que  tal  excusanza  non  debe  valm^  porque  todos  tienen  obligación  de 
saber  las  leyes  (2),  y  el  Fuero  Real,  inspirado  en  muy  diferentes  principios 
que  aquella  ley,  tenía  establecido  que  ninguno  non  piense  de  facer  mal  porque 
diga  que  non  sabe  la^  leyes  (3).  Las  recopiladas  (4)  derogaron  por  fin  las 
excepciones  establecidas  por  las  Partidas,  y  desde  entonces  el  principio 
absoluto  de  que  la  ignorancia  de  las  leyes  no  excusa  de  su  cumplimiento, 
ha  sido  una  verdad  legal  en  España,  pues  si  bien  algunos  tratadistas  han 
pretendido  que  aquella  derogación  se  refiere  únicamente  á  las  leyes  pena- 
les, fundándose  para  ello  en  las  palabras  aUpa  y  dolo  que  emplea  la  2.*, 
título  2.**,  libro  3.*^  de  la  Novísima  Recopilación,  es  lo  cierto  que,  aparte 
de  que  esta  ley  debe  entenderse  en  armonía  con  la  1.*  del  mismo  título  y 
libro,  tales  palabras  tienen  en  el  presente  caso  un  significado  más  amplio 
del  que  se  pretende,  por  cuanto  hacen  referencia  al  aspecto  sancionador 
de  todo  derecho,  bien  sea  civil  ó  penal,  como  lo  comprueba  la  generali- 
dad de  los  términos  en  que  aparece  redactada  dicha  ley  1.*,  que  no  hace 
distinción  entre  leyes  penales,  civiles,  administrativas  ni  de  ninguna  clase, 
y  la  circunstancia  de  figurar  comprendidas  ima  y  otra  ley  en  un  mismo  tí- 
tulo, cuyo  epígrafe,  «De  las  leyes»,  es  por  lo  mismo  perfectamente  apli- 
cable á  todas  ellas.  Así  lo  ha  declarado  además  el  Tribunal  Supremo  en 
sentencias  de  8  de  Octubre  de  1862  y  9  de  Mayo  de  1867. 

(1)  Leyes  del  tít.  U,  Part.  8.a,  y  tít.  U,  Part.  6.* 

(2)  Ley21,  tít.  1.0,  P^rt.  !.• 

(3)  Ley  4.'.  tít,  6.*,  libro  1.* 

(4)  1.a  y  2.a,  tít.  2  ',  libro  8.°  de  la  Novísima  RecopllaciÓQ. 
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Por  Último,  además  de  que  la  ignorancia  de  las  leyes  no  excusa  á  na- 
die de  su  cumplimiento,  es  también  motivo  de  responsabilidad  civil  ó  cri- 
minal, cuando  son  los  Jueces  6  Magistrados  los  que  las  desconocen  en  el 
ejercicio  de  sus  funciones;  pero  este  punto  se  halla  fuera  del  derecho  civil, 
y  no  podemos  hacer  aquí  más  que  recordar  las  disposiciones  de  los  artícu- 
los 903  y  siguientes  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  y  el  366  del  Código 
penal. 

3. — ^La  libertad  civil  consiste  en  la  facultad  de  hacer  lo  que  la  ley 
no  ha  prohibido.  ¿Y  qué  sería  de  esa  libertad,  dice  Portalis,  si  el  ciudada- 
no pudiera  correr  el  peligro  de  ser  juzgado  por  sus  acciones  ó  turbado  en 
sus  derechos  á  consecuencia  de  una  ley  posterior?  El  legislador,  inspira- 
do con  frecuencia  en  las  enseñanzas  del  pasado,  mira  siempre  al  porvenir; 
por  eso  es  un  principio  umversalmente  admitido  y  hasta  de  moral  legisla- 
tiva que  las  leyes  no  tienen  efecto  retroactivo.  Sólo  así  es  como  se  consi- 
gue poner  á  cubierto  de  toda  arbitrariedad  los  actos  ejecutados  al  ampa- 
ro de  las  mismas;  de  otro  modo  las  relaciones  jurídicas  se  verían  constan- 
temente amenazadas  y  la  estabilidad  de  los  derechos,  base  y  fundamento 
del  orden  social,  quedaría  siempre  sujeta  á  las  contingencias  de  una  ley 
posterior  que,  pudiendo  tener  efecto  retroactivo,  llevaría  la  desconfianza 
y  la  intranquilidad  á  los  áuimoS;  é  imposibilitaría,  por  consiguiente,  la 
vida  jurídica. 

Este  principio  salvador  lo  encontramos  establecido  desde  muy  antiguo 
en  la  legislación  española,  conmenzando  por  las  leyes  del  Estilo  y  conclu- 
yendo por  las  Partidas  y  la  Novísima  Recopilación.  El  Código  civil  lo  ha 
sancionado  con  una  limitación:  la  de  que  en  la  misma  ley  se  dispusiere  lo 
contrario.  Tampoco  esto  es  nuevo  en  nuestro  derecho,  pues  leyes  ha  habi- 
do, como  las  8.*  y  9.*,  tít.  15,  libro  10  de  la  Novísima  Recopilación,  que 
redujeron  el  interés  de  los  censos  al  3  por  100;  la  desvinculadora  de  1820, 
que  se  ha  considerado  vigente,  no  desde  su  promulgación,  sino  desde  la 
fecha  de  su  formación,  y  el  Decreta  de  9  de  Febrero  de  1876,  que  dio 
efectos  civiles  á  los  matrimonios  canónicos  contraídos  desde  que  empezó 
á  regir  la  ley  de  Matrimonio  civil,  y  anuló  los  celebrados  por  los  ordena- 
dos in  sacris,  al  amparo  de  una  legislación  que  los  autorizaba.  Todas  es- 
tas disposiciones  han  tenido  en  la  práctica  efecto  retroactivo. 

El  legislador  español  ha  considerado,  sin  duda,  que,  dadas  las  cir- 
cunstancias históricas  en  que  se  desenvuelve  la  vida  jurídica  de  la  nación, 
puede  acontecer  que  una  necesidad  pública  vivamente  sentida  ó  altos  in- 
tereses generales  que  no  es  posible  desatender,  demanden  y  exijan  que  los 
efectos  de  una  nueva  ley  se  retrotraigan  á  una  fecha  anterior  á  la  misma, 
y  para  ello,  y  con  el  fin  al  propio  tiempo  de  que,  para  evitar  abusos,  nadie 
más  que  el  mismo  legislador  pudiera  dar  este  alcance  á  sus  preceptos,  ha 
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declarado  que, no  obstante  el  carácter  de  irretroactividad  de  las  leyes,  pro- 
ducirán éstas  efecto  retroactivo  si  asi  se  hubiese  establecido  en  las  mis- 
mas, declaración  que  huelga  fuera  del  precepto  constitucional  en  cuanto 
parece  como  que  confiere  una  facultad  al  legislador,  de  la  cual  es  bien  se- 
guro que  no  há  menester,  porque  con  su  carácter  de  soberano  la  tendría 
igualmente  sin  necesidad  de  que  otra  ley  alguna  se  la  diese. 

Puede  haber,  pues,  conforme  al  Código,  leyes  que  tengan  efecto  re- 
troactivo. Ahora  bien;  ¿alcanzará  también  la  retroactividad  de  la  ley  á  las 
sentencias  ejecutorias  y  á  los  laudos  arbitrales  consentidos?  Entendemos 
que  no:  que  el  respeto  á  la  santidad  de  la  cosa  juzgada  será  5ausa  y  mo- 
tivo suficiente  para  contener  los  efectos  de  la  nueva  ley. 

41.  — Los  actos  jurídicos,  las  recíprocas  prestaciones  de  la  vida  social» 
tienen  su  garantía  en  las  leyes;  pero  como  éstas  son  norma  de  conducta^ 
es  preciso  que  aquellos  se  acomoden  á  sus  preceptos.  Existe  perfecta  co- 
rrespondencia entre  ambos.  Para  que  las  leyes  amparen  los  actos,  es  ne- 
cesario que  los  actos  se  amparen  en  las  leyes,  y  de  aquí  el  que  sean  nulos 
cuando  se  ejecuten  en  contra  de  lo  que  las  mismas  disponen. 

Este  principio,  de  suyo  tan  claro  y  evidente,  no  se  hallaba  consignado 
de  una  manera  expresa,  como  precepto  general,  en  ninguno  de  nuestros 
cuerpos  legales;  semejante  omisión  no  puede  atribuirse  más  que  á  haber 
considerado  el  legislador  innecesario  expresar  lo  que  de  todos  debía  ser 
conocido. 

El  Código  civil  lo  establece  en  el  párrafo  1.**  del  art.  4.**,  añadiendo 
una  excepción  que  la  ciencia  autoriza  y  la  razón  aconseja.  Existe  cierta 
clase  de  leyes  denominadas  comunmeilte  prohibitivas,  y  á  las  cuales  el  ju- 
risconsulto Ulpiano  llamaba  menos  perfectas^  que  en  vez  de  producir  la  nu- 
lidad del  acto  cuando  se  infringen  sus  preceptos,  imponen  una  pena  al 
que  lo  ejecuta;  tal  sucedía  entre  nosotros,  por  ejemplo,  con  la  que  prohibe 
el  matrimonio  de  la  viuda  antes  de  los  trescientos  un  días  del  fallecimien- 
to del  marido.  Y  es  que  el  legislador,  considerando  que  en  determinadas 
ocasiones  pueden  ser  mayores  los  males  ocasionados  por  la  nulidad  que 
por  la  validez  de  los  actos  ejecutados  en  contra  de  sus  prescripciones, 
aun  á  riesgo  de  que  la  ley  quede  infringida,  opta,  no  obstante,  por  la 
validez,  procurando  de  la  mejor  manera  posible  que  la  infracción  no  quede 
impune. 

Es  un  principio  de  derecho  umversalmente  admitido ,  que  cualquiera 
puede  renunciar  á  su  utilidad,  en  tanto  que  esta  renuncia  no  vaya  contra 
el  interés  ó  el  orden  público,  ó  perjudique  intereses  de  tercero.  Pero  no 
debe  confundirse  en  modo  alguno,  porque  son  cosas  bien  distintas,  la  re- 
nuncia de  los  derechos  y  la  renuncia  de  las  leyes;  si  aquéllos  se  pueden 
renunciar,  éstas  son  de  todo  punto  irrenunciables;  renunciar  á  un  derecho, 
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es  no  usar  una  facultad;  renunciar  á  una  ley,  es  hacer  depender  su  auto- 
ridad de  la  voluntad  ó  del  capricho  de  las  personas:  se  puede  rechazar 
una  herencia,  pero  no  las  leyes  hereditarias  que  regulan  la  sucesión.  El  ju- 
ramento que  se  hace  acompañar  con  frecuencia  á  la  renuncia  de  las  leyes 
no  da  mayor  valor  ni  eficacia  á  esta  renuncia,  porque  la  primera  condición 
que  requiere  todo  juramento  es  que  verse  sobre  materia  licita,  y  no  lo  es 
la  alteración  ó  apartamiento  de  las  leyes. 

La  renuncia  de  los  derechos  estaba  ya  autorizada  por  nuestras  leyes, 
toda  vez  que,  según  la  1.%  tít.  14,  de  laPart.  5.*,  éste  es  uno  de  los  modos 
naturales  y  legítimos  de  terminar  las  obligaciones;  lo  que  no  estaba 
ni  está  autorizado  es  la  renuncia  de  las  leyes  aunque  á  esta  renuncia 
acompañe  juramento,  pues  según  la  ley  28,  tít.  11,  Part,  5.*,  todo  pleito 

que  es  fecho  contra  nuestra  ley non  debe  ser  gu^ardado  maguer  pena  ó 

juramento  fuese  puesto  eti  ¿Z,  doctrina  que  se  halla  confirmada  por  varias 
leyes  del  titulo  1.®,  libro  X,  de  la  Novísima  Recopilación.  Y  claro  es 
que  la  facultad  de  renunciar  los  derechos  se  ha  debido  entender  y  se  ha 
entendido  siempre  para  el  caso  de  que  con  ella  no  se  perjudique  el  inte- 
rés ó  el  orden  público ,  porque  de  lo  contrario,  jus  publicum  pricatorum 
pactis  derogari  non  potest,  ni  se  perjudiquen  tampoco  los  intereses  de  un 
tercero,  porque  nadie  está  sujeto  al  cumplimiento  de  las  obligaciones  que 
no  ha  pactado. 

£1  presente  Código  no  ha  introducido,  pues,  ninguna  modificación  en 
este  punto;  ha  sancionado  fijándolo  de  una  manera  dará  y  concreta  el  de- 
recho establecido  y  la  práctica  admitida. 

S. — Una  de  las  cuestiones  en  que  más  divididos  se  presentan  los  pare- 
ceres de  los  expositores  es  la  que  se  refiere  á  la  determinación  de  las 
fuentes  del  derecho  positivo,  ó  precisando  más  los  términos,  á  si  puede 
considerarse  como  tal  la  costumbre.  La  verdad  es,  que  si  bien  los  ilustres 
representantes  de  la  escuela  histórica,  Hugo  y  Savigny,  y  los  eminentes 
filósofos  y  distinguidos  pensadores  Ahrens  y  Bluntschli,  sostienen  y  con 
ellos  muchos  de  nuestros  más  reputados  jurisconsultos,  aunque  no  todos 
con  la  misma  franqueza  y  claridad,  sostienen,  repetimos,  la  afirmativa,  la 
mayor  parte  de  las  legislaciones  modernas,  ó  mejor  dicho,  la  casi  unani- 
midad de  estas  legislaciones — puesto  que  no  conocemos  más  excepción  que 
el  Código  de  laLuisiana — establecen,  por  el  contrario,  que  no  hay  otra 
fuente  de  derecho  más  que  la  ley;  que  las  leyes  sólo  por  otras  leyes  pue- 
den ser  derogadas;  que  la  costumbre  ni  la  práctica  en  contrario  no  son 
nunca  bastante  para  formar  por  sí  mismas  el  precepto  jurídico ,  la  regla 
de  derecho  obligatorio. 

Negar  á  la  costumbre,  se  ha  dicho,  la  autoridad  que  á  la  ley  se  con- 
cede, es  negar  existencia  á  la  realidad,  es  preferir  la  forma  á  la  sustancia 
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porque  la  costumbre  es  la  expresión  jurídica  de  la  voluntad  de  un  pueblo, 
es  el  espejo  en  que  esta  voluntad  se  refleja;  pero  la  facultad  de  legislar 
es  uno  de  los  derechos  inherentes  á  la  soberanía  y,  como  tal,  inalie- 
nable é  imprescriptible ,  y  hallándose  esta  soberanía  representada  por  de- 
terminados organismos,  sólo  éstos  pueden  y  deben  hacer  uso  de  semejante 
facultad. 

Por  otra  parte,  añaden,  para  que  los  actos  que  engendran  la  costum- 
bre puedan  llegar  á  constituir  una  regla  obligatoria,  es  preciso  que,  á  más 
de  ser  muchos  y  justos,  sean  también  uniformes ,  constantes,  públicos  y 
repetidos  durante  un  largo  espacio  de  tiempo;  circunstancias  todas  ellas 
difíciles  de  reunir  y  más  difíciles  todavía  de  probar,  porque  la  costumbre 
es  siempre  irreflexiva  en  su  origen,  anárquica  en  sus  manifestaciones  y  no 
de  todos  conocida;  crearía  desde  luego  obstáculos  en  el  orden  jurídico  y 
produciría  desigualdades  entre  los  diferentes  individuos  de  la  nación,  para 
quienes  deben  ser  unos  mismos  los  preceptos  legales  y  unas  mismas  las 
reglas  á  que  deben  estar  ajustados  sus  actos. 

Las  leyes  de  Partida,  de  conformidad  con  lo  establecido  en  el  Dere- 
cho romano,  admiten  la  costumbre  como  fuente  de  derecho,  no  sólo  para 
los  casos  en  que  no  hubiera  precepto  legal  aplicable  ó  fuese  dudosa  su  in- 
terpretación, sino  en  contra  y  á  pesar  de  este  precepto.  Con  arreglo  á  la 
ley  6.*,  tít.  2.^  de  la  Part.  1.*,  hay  tres  clases  de  costumbres:  prater  le- 
geífi,  secundum  legem,  et  contra  legem;  mas  para  que  la  costumbre  produzca 
la  regla  jurídica  es  necesario,  según  la  ley  6.*  del  mismo  título,  que  se 
halle  de  acuerdo  con  el  derecho  natural,  que  no  vaya  contra  el  bien  co- 
mún, que  se  introduzca  con  gran  consejo  é  non  por  yerro  ni  por  antojo,  que 
los  actos  que  la  originan  sean  públicos  y  no  furtivos  ó  clandestinos,  que 
sea  tolerada  por  el  legislador,  que  sea  constante  y  general  durante  el  pla- 
zo de  diez  ó  veinte  años,  y  que  se  hayan  dictado  dos  sentencias  uniformes, 
según  la  edición  de  Gregorio  López,  y  treinta  según  la  de  la  Academia  de 
la  Historia,  habiendo  declarado  el  Tribunal  Supremo  que  debe  ser  pre- 
ferida la  de  Gregorio  López,  y  que,  por  consiguiente,  basta  con  que  se 
hayan  dictado  dos  sentencias  conformes. 

Por  más  que  algunos  autores  han  pretendido  que  las  leyes  de  Parti- 
da fueron  derogadas  por  la  3.*  y  11.*  tít.  2.*^,  libro  3."*  de  la  Novísima 
Recopilación,  bien  estudiadas  todas  estas  leyes,  resulta  que  las  recopila- 
das hablan  únicamente  de  la  inobservancia  de  la  ley,  estableciendo  la  doc- 
trina de  que  el  no  uso  no  puede  servir  nunca  de  excusa  para  el  incumpli- 
miento del  precepto  legal;  y  el  no  uso  es  cosa  muy  distinta  del  uso  que. 
establece  una  regla  nueva  para  supUr  la  deficiencia  de  la  ley  ó  ir  en  contra 
de  ella.  Los  casos  de  unas  y  otras  leyes  son  distintos  y,  por  lo  tanto,  no 
se  excluyen  sus  preceptos  ni  pueden  entenderse  derogados  los  de  las  Par- 
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tidas  que  autorizan  la  costumbre  como  regla  de  derechoj  Esto  mismo  se 
deduce  de  las  sentencias  del  Tribunal  Supremo  de  13  de  Abril  de  1875  y 
8  de  Octubre  de  1877,  que  declaran  que,  para  que  la  costumbre  tenga 
fuerza  de  ley,  es  preciso  que  se  pruebe  su  existencia ,  lo  cual  demuestra 
que,  haciendo  esta  prueba,  la  costumbre  tendrá  verdadera  fuerza  y  efica- 
cia legal. 

En  este  supuesto,  el  Código  civil  ha  introducido  una  transcendental 
modificación  en  nuestro  derecho,  declarando  que  las  leyes  sólo  se  dero- 
gan por  otras  leyes  posteriores  y  que  no  prevalecerá  contra  su  observan- 
cia ni  el  desuso  ni  la  eos  tumbre  6  la  práctica  en  contrario.  Confirma  lo 
dispuesto  en  las  Recopiladas  respecto  al  desuso,  y  deroga  la  doctrina  de 
las  Partidas  en  cuanto  á  la  costumbre  contra  ley,  si  bien  esta  derogación 
no  alcanza  fuera  de  Aragón  y  las  islas  Baleares,  á  las  provincias  de  régi- 
men foral,  puesto  que  no  hace  mención  de  ella  cuando  dice,  en  el  art.  13, 
que  «este  Código  empezará  á  regir  en  Aragón  y  en  las  islas  Baleares,  al 
mismo  tiempo  que  en  las  provincias  no  aforadas,  en  cuanto,  na  se  oponga 
á  aquellas  de  sus  disposiciones  ferales  y  consuetudinarias  que  adualmeft- 
te  estén  vigentes;»  por  lo  cual,  no  sólo  establece  diferencias  entre  las  pro- 
vincias de  derecho  común  y  las  de  régimen  foral,  sino  que  también,  y  esto 
es  lo  más  extraño,  entre  las  mismas  provincias  ferales. 

Admite,  para  todas,  la  costumbre  prceter  legem,  pero  exige,  según  el 
párrafo  2.°  del  art.  6.*^,  que  esta  costumbre  sea  la  del  lugar;  por  manera 
que,  á  falta  de  ley  aplicable  y  de  costumbre  del  lugar,  no  puede  invocar- 
se la  costumbre  de  otro  distinto,  sino  los  principios  generales  del  dere- 
cho. No  dice  el  Código  qué  lugar  sea  éste,  si  el  en  que  se  verificó  d  acto 
jxiridico  ó  el  del  domicilio  de  las  partes.  La  cuestión  no  ofrece  dificultad 
si  todas  tienen  el  mismo  domicilio  y  éste  corresponde  al  lugar  del  acto, 
pero  si  el  lugar  del  acto  es  distinto  del  de  el  domicilio,  puede  caber  la 
duda  de  si,  existiendo  en  uno  de  estos  lugares  una  costumbre  que  en  el 
otro  no  exista,  podrá  hacerse  aplicación  de  ella  en  defecto  de  precepto 
legal  aplicable.  Creemos  que  en  este  caso  debería  estarse  á  lo  que  resul- 
tara del  lugar  del  domicilio  de  las  partes,  puesto  que  si  allí  existiese  una 
costumbre  determinada,  las  partes  tendrían  noticia  de  ella  y  obrarían,  por 
lo  mismo,  con  conocimiento  de  causa,  al  paso  que  la  que  existiere  en  el 
lugar  del  acto  pudieran  muy  bien  desconocerla  por  residir  allí  acciden- 
talmente; pero  si  se  probare  que  á  pesar  de  esto  la  conocían,  podríanlos 
Tribunales  hacer  apUcación  de  ella.  Esto  mismo  decimos  si  en  cada  uno 
de  estos  lugares  hubiera  una  costumbre  prceter  legein  y  fuera  contraria  á 
la  del  otro,  debiendo  preferirse,  en  todo  caso,  la  del  domicilio.  Mayores 
dificultades  ofrece  cuando  el  domicilio  de  las  partes  es  distinto,  pues,  en 
este  caso,  puede  una  de  ellas  conocer  lo  que  de  la  otra  fuera  desconocido, 
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por  lo  cual,  para  que  la  condición  de  las  dos  fuera  igual,  deberían  aplicar- 
se los  principios  generales  de  derecho. 

•  —La  administración  de  justicia  se  haría  imposible  si  los  Tribuna- 
les, á  pretexto  de  silencio,  oscuridad  ó  insuficiencia  de  las  leyes,  pudieran 
abstenerse  de  resolver  las  cuestiones  sometidas  á  su  decisión.  Si  en  estos 
casos  hubiera  necesidad  de  acudir  á  la  interpretación  auténtica,  al  propio 
legislador,  la  Administración  de  justicia  perdería  uno  de  los  requisitos 
que  le  es  más  necesario  para  que  sea  verdaderamente  eficaz:  la  prontitud 
de  los  fallos. 

En  otros  tiempos,  cuando  la  facultad  de  legislar  residía  únicamente 
en  el  Rey,  se  comprende  que  los  Tribunales,  en  caso  de  duda,  motivada 
por  el  silencio,  oscuridad  ó  deficiencia  del  precepto  legal,  pudieran  acu- 
dir al  Soberano;  conforme  disponían  las  leyes  11,  tít.  22,  y  15,  tít.  23, 
Partida  3.*,  para  que  resolviera  lo  que  estimase  conveniente,  remitiéndo- 
le á  este  efecto  los  autos,  pues  al  fin  y  al  cabo,  era  una  sola  persona  la 
que  decidía  y  no  tenía  que  sujetarse  á  trámites  ni  dilaciones  que  entor- 
pecieran la  pronta  administración  de  justicia.  Pero  con  el  régimen  repre- 
sentativo vigente,  las  Cortes  con  el  Rey  serían  las  encargadas  de  la  inter- 
pretación auténtica  ó  de  la  formación  de  una  nueva  ley,  si  el  caso  era 
nuevo,  y  esto  prolongaría  por  mucho  tiempo,  con  grave  daño  de  los  inte- 
reses particulares,  el  fallo  que  hubiera  de  recaer.  Por  otra  parte,  el  siste- 
ma se  prestaría  á  grandes  abusos,  porque  no  pudiendo  el  legislador,  por 
más  conspicuo  y  previsor  que  sea,  abarcar  la  variedad  de  casos  que  en  la 
práctica  pueden  ofrecerse,  y  no  siendo  posible  que  las  leyes  se  hallen  re- 
dactadas con  perfecta  claridad  y  precisión,  resultaría  que,  aparte  de  las 
dudas  originadas  por  el  deseo  del  mejor  acierto,  las  cuales  serían  muchas 
de  suyo,  la  malicia  y  los  fines  preconcebidos,  engendrarían  muchas  más 
que  serían  otros  tantos  obstáculos  para  que  la  justicia  se  administrase 
bien  y  cumplidamente.  Comprendiéndolo  así  el  legislador  y  confiando  en 
que  la  ilustración  de  los  Jueces  y  la  rectitud  de  su  conciencia  son  garan- 
tía suficiente  de  acierto  é  imparcialidad,  les  impone  la  obligación  de  fallar 
toda  clase  de  asuntos,  aunque  carezcan  de  precepto  legal  aplicable  ó  con- 
sideren que  la  ley  es  oscura  ó  deficiente. 

Cuando  no  cumplen  esta  obligación,  incurren  en  responsabilidad. 
¿Qué  clase  de  responsabilidad  será  ésta,  criminal  ó  civil?  Entendemos 
que  las  dos:  la  primera,  porque  así  lo  establece  el  art.  368  del  Código 
penal,  y  la  segunda,  porque  causan  perjuicios  indebidamente. 

Ya  hemos  indicado  que  cuando  no  haya  ley  exactamente  aplicable  al 
punto  controvertido,  el  Código  permite  que  se  haga  aplicación  de  la  cos- 
tumbre del  lugar,  y,  en  su  defecto,  de  los  principios  generales  del  derecho. 
Nada  tenemos  que  añadir  á  lo  que  dejamos  apuntado  más  arriba  respecto 
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de  la  costumbre  del  lugar,  pero  en  lo  que  se  refiere  á  la  aplicación  de  los 
principios  generales  del  derecho  en  defecto  de  ley  y  de  costumbre,  hemos 
de  hacer  notar  que  esto  es  una  novedad  importantísima;  pues  tal  regla 
de  aplicación  en  términos  tan  generales  y  absolutos  no  ha  sido  nunca 
consignada  en  las  leyes  españolas.  Sin  embargo ;  es  una  consecuencia  ne- 
cesaria del  principio  establecido  en  el  párrafo  1.**  del  art.  6.®  del  Código, 
pues  hallándose  los  Tribunales  en  la  ineludible  obligación  de  resolver  toda 
clase  de  asuntos,  aunque  carezcan  de  ley  ó  de  costumbre,  de  alguna  ma- 
nera habían  de  dictar  sus  fallos  y  en  algo  habían  de  fundar  sus  decisio 
nes,  y  este  fundamento  no  podía  buscarse  en  otra  parte  más  que  en  los 
principios  del  derecho  natural. 

Estos  principios  se  encuentran  significados  en  las  opiniones  de  los  ju- 
risconsultos, y  los  Tribunales  habrán  de  apreciar  estas  opiniones  según 
su  leal  saber  y  entender.  La  célebre  ley  de  citas  del  derecho  romano  que 
dio  autoridad  y  fuerza  de  ley  á  las  opiniones  de  los  jurisconsultos  Paulo, 
Ulpiano,  Papiniano,  Gayo  y  Modestino,  estableciendo  de  este  modo  lo 
que  se  ha  dado  en  llamar  Tnhunál  de  los  muetios,  y  la  Pragmática  de  los 
Reyes  Católicos  que  hizo  lo  mismo  con  las  opiniones  de  Bartolo,  Baldo, 
Juan  Andrés  y  el  Abad,  rindieron  tributo,  aunque  por  circunstancias  le- 
gislativas bien  distintas  de  las  presentes,  al  derecho  científico.  Mayor  es 
todavía  el  que  presta  el  Código  civil  á  esta  importantísima  manifestación 
del  derecho,  y  en  ello  estriba  principalmente  la  bondad  del  sistema  adop- 
tado; pues  prefijar  de  antemano,  como  hicieron  aquellas  disposiciones  le- 
gales, las  opiniones  que  han  de  ser  tenidas  en  cuenta  por  los  Tribuna- 
les, equivale  á  investir  de  la  autoridad  de  legislador  á  personas  particu- 
lares que,  por  muy  dignas  é  ilustradas  que  sean,  carecen,  no  obstante,  de 
la  facultad  de  legislar.  Por  eso,  en  la  necesidad  de  acudir  á  otras  fuentes 
de  derecho  distintas  de  la  ley  y  la  costumbre,  lo  mejor  es  encomendar  al 
prudente  arbitrio  de  los  Tribunales,  á  su  ilustración  y  rectitud,  el  apre- 
ciar y  distinguir  los  verdaderos  principios  de  derecho  natural,  aquellos 
que  la  sana  razón  establece,  y  que  á  su  juicio  los  apliquen  como  estimen 
más  acertados  al  caso  concreto. 

En  el  estado  actual  de  nuestro  derecho  procesal,  este  sistema  adop- 
tado por  el  Código  civil,  puede  ofrecer  una  grave  dificultad  para  el  re- 
curso de  casación.  Admitido  este  recurso,  no  más  que  por  infracción  de 
ley  y  de  doctrina  legal,  las  sentencias'  que  se  dicten  con  arreglo  á  los 
principios  del  derecho  natural,  serán,  desde  luego,  ejecutorias,  puesto 
que  no  podrá  interponerse  contra  ellas  el  indicado  recurso,  á  menos  que 
la  ley  de  Enjuiciamiento  criminal  se  reforme,  en  cuyo  caso  habrá  de 
estarse  á  lo  que  la  reforma  establezca.  Creemos,  por  consiguiente,  que 
el  art.  6.°  del  Código  lleva  aparejada  la  reforma  de  la  ley  procesal. 
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•9. — La  gran  influencia  que  el  tiempo  tiene  en  el  nacimiento,  desarro- 
llo y  extinción  de  las  relaciones  jurídicas,  obliga  al  legislador  á  determi^- 
nar  el  modo  como  debe  contarse.  Así  se  evitarán  gran  número  de  cues- 
tiones que,  atendiendo  únicamente  al  lenguaje  usual,  pudieran  produ- 
cirse. 

Es  muy  frecuente  que  las  leyes  hablen  de  meses,  de  días  y  de  noches, 
y  es  natural  que  el  legislador  explique  el  alcance  y  significación  de  estas 
palabras.  Claro  es  que  cuando  los  meses  se  designan  por  sus  nombres  pro- 
pios, ó  lo  que  es  lo  mismo,  por  los  nombres  con  que  aparecen  designados 
en  el  calendario  Gregoriano,  que  es  el  admitido  en  nuestro  país,  deberá 
estarse  y  pasarse  por  lo  que  en  el  calendario  aparezca;  pero  como  muchas 
veces  se  habla  de  meses  en  sentido  genérico  sin  mencionar  el  nombre  de 
ninguno  de  ellos  y  unos  tienen  treinta  días  y  otros  treinta  y  uno  y  el  de 
Febrero  veintiocho  ó  veintinueve ,  el  legislador  tenía  que  fijar  una  regla 
general,  sin  lo  cual,  la  aplicación  de  la  ley  sería  verdaderamente  difícil  é 
imposible.  Para  esto  podía  adoptar  uno  de  estos  dos  criterios:  ó  el  segui- 
do en  el  art.  454  del  Código  de  Comercio  para  fijar  el  vencimiento  de  las 
letras  de  cambio,  contándolos  de  fecha  á  fecha,  ó  prescindir  de  la  fecha  y 
establecer  un  término  igual  para  todos.  Este  último  sistema  tiene  la  ven- 
taja de  que  es  inás  conforme  ajusticia,  porque  con  él  no  habrá  diferencia 
alguna,  por  lo  que  á  este  particular  se  refiere,  entre  los  diversos  actos  ju- 
rídicos, que,  siendo  idénticos,  se  hayan  originado  en  distintas  épocas  del 
año.  Los  meses  tendrán  para  todos  ellos  la  misma  duración ,  y  esta  dura** 
ción  será,  según  el  Código,  la  de  treinta  días,  que  es  la  comunmente  ad- 
mitida. 

Nada  tenemos  que  decir  de  la  duración  de  los  días:  todos  tienen  vein- 
ticuatro horas,  y  habrán  de  computarse  de  momento  á  momento.  Así  se 
deduce  de  las  palabras  del  Código,  pues  si  en  vez  de  computarse  de  mo- 
mento á  momento  se  computasen  los  días  por  entero,  no  resultarían  las 
veinticuatro  horas  que  señala  el  precepto  legal,  sino  más. 

En  cuanto  á  las  noches,  responde  el  Código  á  una  verdadera  necesi- 
dad, fijando  con  claridad  y  precisión  la  duración  de  las  mismas,  pues  este 
punto  no  se  hallaba  suficientemente  determinado  en  nuestras  leyes.  Al 
decir  que  las  noches  se  entenderán  desde  que  se  pone  hasta  que  sale  el  sol 
es  indudable  que  se  aparta  de  la  realidad  de  las  cosas;  pero  al  obrar  así 
lo  hace,  sin  duda  alguna,  por  la  gran  dificultad  que  ofrecía  la  prueba  de 
los  crepúsculos  en  sus  inapreciables  momentos.  Los  crepúsculos  no  tendrán 
de  ahora  en  adelante  existencia  jurídica;  para  la  ley  no  existen.  Pero  la 
salida  y  la  puesta  del  sol  varía  según  las  longitudes  y  las  latitudes  de  los 
pueblos;  por  eso  cuando  se  trate  de  un  acto  jurídico ,  cuyo  desenvolvi- 
miento deba  verificarse  al  propio  tiempo  en  pueblos  de  diferente  longitud 
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Ó  latitud,  la  aplicación  del  precepto  legal  puede  ofrecer  serias  dificulta- 
des, porque  la  noche  de  los  unos  puede  ser  el  día  de  los  otros. 

Aparte  de  esto,  ¿cómo  se  sabe  el  momento  de  la  salida  y  de  la  puesta 
del  sol?  Habrá  que  estar  &  lo  que  digan  los  calendarios,  y  como  los  calen- 
darios discrepan,  aunque  con  pequeñas  diferencias,  cabe  la  duda  de  á  cuál 
de  ellos  habrá  que  atenerse:  esto  se  remediaría  con  la  declaración  de  que 
un  calendario  es  el  oficial. 

8. — Las  leyes  penales,  las  de  policía  y  seguridad,  están  inspiradas^A 
en  principios  de  orden  é  interés  público;  al  proteger  y  amparar  los  dere- 
chos de  los  ciudadanos,  protegen  y  amparan  los  de  la  sociedad  entera. 
Dichas  leyes  son  una  garantía  para  la  conservación  y  seguridad  del  Es- 
tado, y  el  Estado,  que  tiene  el  deber  de  velar  por  los  intereses  que  le 
están  confiados,  no  puede  consentir  que  nadie,  sea  nacional  ó  extranjero, 
infrinja  impunemente  sus  preceptos.  Además,  los  extranjeros  que  habi- 
tan en  territorio  español ,  tienen  derecho  á  que  las  autoridades  españo- 
las amparen  sus  personas  y  haciendas  contra  cualquier  ataque  que  se  les 
dirija.  Este  es  un  principio  de  moral  universal  que  todas  las  naciones 
civilizadas  reconocen.  ¿Por  qué,  pues,  si  pueden  los  extranjeros  que 
habiten  en  España,  invocar  la  protección  de  las  leyes  españolas,  no  han 
de  estar  igualmente  obligados  á  cumplirlas?  La  declaración  del  Código 
no  es  nueva  en  nuestro  derecho;  la  ley  15,  tít.  1.**  de  la  Partida  1.*,  esta- 
blecía la  misma  doctrina,  ampliándola  por  cierto  á  los  pleitos  ó  posturas, 
pero  esta  ampliación  no  puede  admitirse  en  los  tiempos  presentes,  da- 
dos los  principios  que  por  lo  común  informan  el  Derecho  internacional. 

No  se  nos  alcanza  qué  es  lo  que  ha  querido  decir  el  legislador  al  ha- 
blar de  las  leyes  de  seguridad  después  de  hacer  mención  de  las  leyes  pe- 
nales, pues  éstas,  en  su  amplio  sentido,  comprenden  toda  clase  de  leyes 
que  tiendan  á  garantir  la  seguridad  del  Estado,  y  la  prueba  está  en  que 
los  delitos  contra  dicha  seguridad,  figuran  en  uno  de  los  títulos  del  libro 
segundo  del  Código  penal. 

O^  lO  y  11. — La  actividad  del  hombre  no  se  detiene  en  las  1  ren- 
teras de  su  nación;  el  comercio  humano,  cada  vez  más  creciente  en  todos 
los  órdenes  y  relaciones  de  la  vida,  le  impulsa  muchas  veces  á  abando- 
nar su  patria  y  establecerse  en  país  extranjero.  Entonces,  como  las  legis- 
laciones de  los  diferentes  países  pueden  ser  diversas,  y  de  hecho  lo  son, 
nace  la  necesidad  de  determinar  las  leyes  que  han  de  regir  su  persona, 
sus  bienes  y  sus  actos.  Para  esto,  los  tratadistas  de  Derecho  internacio- 
nal han  establecido  ciertas  reglas,  que  las  legislaciones  positivas  han  con- 
signado en  sus  preceptos  con  mejor  ó  peor  acierto,  según  el  sistema  que 
han  adoptado. 

Por  lo  que  hace  á  nuestro  Código  civil,  se  ha  seguido  el  sistema  tan 
Código  civil  comentado.  3 
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en  práctica;  y  en  parte  tan  combatido,  de  los  Estatutos,  según  el  cual  las 
leyes  que  regulan  la  condición  y  capacidad  de  los  extranjeros  para  la  vida 
civil,  constituyen  el  estatuto  personal^  y  estas  leyes  deben  ser  las  del  domi- 
cilio de  origen,  y  con  arreglo  á  ellas  resolver  las  cuestiones  relativas  á 
dicha  condición  y  capacidad;  las  que  tienen  por  objeto  los  bienes  mue- 
bles, forman  el  estcdtito  real  y  son  las  del  país  en  que  radican,  á  las  cua- 
les  deben  hallarse  sujetos  estos  bienes;  y  las  que  se  refieren  á  los  mue- 
bles y  á  las  solemnidades  extemas  de  los  actos  jurídicos,  engendran  el 
estatuto  fof^mal^  debiendo  aplicarse,  cuando  se  trate  de  tales  bienes,  las 
leyes  de  la  nación  del  propietario,  porque  se  consideran  como  unidos  á  la 
persona,  y  cuando  se  trate  de  las  solemnidades  de  los  actos,  debe  hacerse 
aplicación  de  las  del  lugar  en  que  se  celebran:  locus  regit  actum. 

Este  sistema,  aparte  de  atribuir  impropiamente  al  estatuto  formal  los 
bienes  muebles  y  ser  deficiente  y  carecer  de  verdadera  base  científica,  pro- 
duce confusión  entre  los  diferentes  estatutos,  pues  la  solidaridad  que 
existe  entre  las  personas,  los  bienes  y  los  actos,  no  permite  que  al  hacer- 
se aplicación  de  una  ley  á  los  bienes,  pueda  hacerse  abstracción  de  la 
persona  del  propietario,  porque  las  consecuencias  de  lo  que  respecto  de 
aquellos  se  declara,  alcanza  naturalmente  á  éste,  y  viceversa,  lo  que  se 
diga  respecto  á  su  capacidad,  no  puede  menos  de  influir  en  los  bienes  por 
cuanto  con  relación  á  éstos  puede  ser  mayor  ó  menor  dicha  capacidad. 
f  Por  eso  creemos  que  las  disposiciones  contenidas  en  los  artículos  9.**, 
10  y  11  del  Código,  han  de  ocasionar  en  la  práctica  frecuentes  difi- 
cultades y  no  pocos  litigios.  Como  este  punto  se  trata  especialmente  en 
la  sección  de  Derecho  internacional  de  estos  comentarios,  no  hacemos 
i  más  consideraciones  sobre  el  particular,  remitiéndonos  á  lo  que  en  dicha 
sección  consignamos. 

De  todas  maneras,  siempre  resulta  que,  aunque  no  con  toda  claridad 
y  el  acierto  apetecidos,  el  Código  civil  ha  consignado  en  sus  artículos  las 
reglas  que  ha  estimado  pertinentes  para  determinar  ios  efectos  de  las  le- 
yes respecto  de  los  españoles  que  residan  en  el  extranjero,  y  en  esto  es- 
triba precisamente  la  novedad  introducida,  porque  carecíamos  de  un  cuer- 
po legal  en  que  se  hallasen  establecidas  reglas  concretas  de  esta  natura- 
leza. La  práctica  y  la  jurisprudencia,  no  obstante,  venían  sancionándolas 
por  estar  comunmente  admitidas  en  el  Derecho  internacional. 

llí  y  13. — No  hay  que  perder  de  vista  que  las  disposiciones  conte- 
nidas en  este  título  preUminar,  en  cuanto  hacen  relación  á  la  naturaleza 
de  las  leyes,  á  sus  efectos  y  á  las  reglas  generales  para  su  aplicación,  se 
salen  del  derecho  civil,  constituyen  otros  tantos  apotegmas  de  legislación 
universal,  y  están  por  encima  de  las  legislaciones  particulares,  mejor  di- 
cho, de  las  legislaciones  ferales  que  tienen  y  conservan  vida  propia.  En 
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Tez  de  figurar  á  la  cabeza  de  un  Código  civil,  tendrían  lugar  más  adecua- 
do en  los  preceptos  constitucionales,  si  es  que  la  tradición  y  el  ejemplo 
4e  la  mayor  parte  de  los  Códigos  modernos,  que  en  este  como  en  muchos 
casos  más  han  seguido  al  Código  de  Napoleón ,  no  hubieran  introducido 
la  costumbre,  generalmente  seguida  también  por  los  tratadistas,  de  colo- 
.car  estas  disposiciones  generales  al  principio  y  como  por  vía  de  prelimi- 
nar de  los  preceptos  de  carácter  civil.  Sin  duda  que  esto  es  debido  á  la 
reconocida  importancia  de  las  leyes  civiles,  á  que  son  mucho  más  consul- 
tadas que  las  otras,  y  á  que  por  lo  mismo  el  cuerpo  legal  en  que  se  con- 
signen ha  de  ser  mejor  conocido  y  más  detenidamente  estudiado. 

Ello  es  que  las  reglas  relativas  á  la  naturaleza  y  efectos  de  las  leyes 
tienen  que  ser  de  aplicación  general,  porque  son  una  emanación  del  dere- 
cho político,  y  en  lo  político  todas  las  provincias  de  España  son  iguales. 
El  Código  civil,  que  así  lo  establece  en  el  párrafo  primero  del  art.  12, 
ampliándolo  también  á  las  disposiciones  que  regulan  el  matrimonio  por 
:afectar  esta  institución  más  que  otra  alguna  á  los  intereses  generales  de 
la  sociedad  y  del  Estado,  toda  vez  que,  según  la  expresión  de  Rousseau, 
la  familia  es  una  pequeña  patria  por  la  que  estamos  unidos  á  la  grande, 
ha  copiado  para  ello,  y  casi  literalmente,  lo  que  dispone  en  su  parte  se- 
gunda el  art.  5.*"  de  la  ley  de  Bases  de  11  de  Mayo  de  1888. 

También  conforme  á  lo  establecido  en  la  parte  primera  del  referido 
artículo  de  la  mencionada  ley,  añade  el  párrafo  segundo  del  12  del  Códi- 
go, que  las  provincias  y  territorios  en  que  subsiste  derecho  foral,  lo  con- 
servarán j?or  ahora  en  toda  su  integridad,  sin  que  sufra  alteración  en  el 
lactual  régimen  jurídico  por  la  publicación  de  este  Código,  que  regirá  tan 
^ólo  como  supletorio  en  defecto  del  que  lo  sea  en  cada  una  de  aquéllas 
por  sus  leyes  especiales. 

Dejando  á  un  lado  las  consideraciones  de  cierta  índole  que  nos  sugie- 
re esta  importantísima  declaración,  porque  no  es  nuestro  ánimo  dilucidar 
^ui  si  el  legislador  obró  bien  ó  mal  acerca  del  particular,  si  debió  ó  no 
establecer  la  unidad  de  derecho  y  hacer  que  fuera  una  verdad  real  y  efec- 
tiva el  precepto  que  las  Cortes  de  Cádiz  consignaron  en  la  Constitución 
^el  año  1812,  y  que  se  ha  venido  repitiendo  en  todas  las  demás,  de  que 
linos  mismos  Códigos  regirán  en  todos  los  pueblos  de  la  monarquía,  de- 
jando, decimos,  aparte  esta  cuestión,  lo  cierto  es  que  el  legislador  espa- 
ñol ha  considerado  qne  por  ahora  no  ha  llegado  todavía  el  momento  de 
realizar  esa  por  muchos  suspirada  unidad  do  derecho,  y  lo  único  que  pro- 
mete como  medio  más  adecuado  para  que  en  su  día  pueda  verificarse  más 
fácilmente  esa  suprema  aspiración  de  la  unidad,  es  codificar  el  derecho 
foral,  conteniendo  aquellas  instituciones  que  conviene  conservar  en  cada 
4ina  de  las  provincias  ó  territorios  donde  hoy  existen,  á  cuyo  fin  faculta  al 
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Gobierno  para  que,  previos  los  informes  de  las  Diputaciones  provinciales^ 
y  de  los  Colegios  de  Abogados  de  las  provincias  f orales,  y  oyendo  á  la 
Comisión  general  de  codificación,  presente  á  las  Cortes  en  el  plazo  más^ 
breve  posible  el  proyecto  de  ley  en  que  han  de  contenerse  las  institucio- 
nes civiles  de  Aragón  é  islas  Baleares,  que  convenga  conservar,  debienda 
oir  iguales  informes  en  lo  referente  á  las  demás  provincias  de  legislación 
foral;  pero  como  respecto  de  estas  otras  provincias  no  dice,  según  lo  hace 
expresamente  para  Aragón  y  las  Baleares,  que  el  Gobierno  presente  á 
las  Cortes  el  correspondiente  proyecto  de  ley,  parece  como  que  no  se  pro- 
pone que  lleguen  á  reunirse  en  un  Cuerpo  legal  las  disposiciones  que  con- 
venga conservar  de  estas  otras  legislaciones,  á  pesar  de  haber  dicho  en  el 
articulo  6.®  de  la  ley  citada,  sin  hacer  distinción  alguna  de  provincias^ 
que  el  Gobierno,  oyendo  á  la  Comisión  de  Códigos,  presentará  á  las  Cor- 
tes en  uno  ó  varios  proyectos  de  ley  los  Apéndices  del  Código  civil,  en  los 
que  se  contengan  las  instituciones  forales  que  conviene  conservar  en  las 
provincias  ó  territorios  donde  hoy  existen. 

Entre  tanto,  las  disposiciones  de  este  Código  regirán  como  derecho 
supletorio  en  defecto  del  que  lo  sea  en  cada  una  de  aquellas  provincias 
por  sus  leyes  especiales,  pues  con  esto,  al  mismo  tiempo  que  se  respeta 
la  integridad  de  las  legislaciones  forales,  se  completa  la  omisión  ó  defi- 
ciencia de  estas  legislaciones  y  se  realiza,  en  muy  pequeña  parte  por  cier- 
to,  la  unidad  apetecida. 

Esto  no  obstante,  el  Código  empezará  á  regir  en  Aragón  y  en  las  is^ 
las  Baleares  al  mismo  tiempo  que  en  las  provincias  no  aforadas  en  cuan- 
to no  se  oponga  á  aquellai^  de  sus  disposiciones  forales  y  consuetudinarias 
que  actualmente  están  vigentes.  Y  si  se  opusiere  á  aquellas  de  sus  dispo- 
siciones consuetudinarias  que  nazcan  en  lo  sucesivo,  ¿regirá  el  Código  del 
mismo  modo?  Creemos  que  sí,  porque  el  adverbio  actualmente  indica  bien 
á  las  claras  que  el  pensamiento  del  legislador  no  ha  sido  otro,  por  lo  que 
toca  á  Aragón  y  las  islas  Baleares,  que  respetar  el  derecho  de  que  en  la 
actualidad  disfrutan,  no  el  que  puedan  crear  en  lo  sucesivo.  Por  eso  de- 
ciamos  en  el  número  5.**,  que  en  estas  provincias,  según  se  desprende  del 
artículo  13  del  Código,  que  está  copiado  literalmente  de  la  primera  parte 
del  art.  7.**  de  la  ley  de  Bases  de  12  de  Mayo  de  1888,  no  podrá  prevale- 
cer en  lo  sucesivo  la  costumbre  que  nazca  contra  ley.  No  sucederá  otro- 
tanto  con  la  que  se  origine  en  las  demás  provincias  de  régimen  foral, 
pues  contraído  el  adverbio  actualmente  á  las  de  Aragón  y  las  islas  Balea- 
res, no  puede  tener  aplicación  á  Cataluña,  Navarra  y  Vizcaya,  en  las  cua- 
les la  costumbre  contra  ley  podrá  adquirir  el  valor  y  eficacia  que  le  re- 
conocen sus  respectivas  legislaciones  forales.  ¿Por  qué  esta  diferencia  en- 
tre unas  y  otras  legislaciones  siendo  todas  ellas  forales?  ¿Es  que  las 
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<;ostuinbre8  de  Cataluña,  Navarra  y  Vizcaya  merecen  más  repeto  al  le- 
gislador que  las  de  Aragón  y  las  islas  Baleares?  Parece  que  sí. 

14lylft. — Es  visto,  por  lo  que  dejamos  expuesto  anteriormente^ 
que  la  existencia  de  varias  legislaciones  civiles  en  España  se  halla  confir- 
mada y  sancionada  por  el  Código  civil.  De  aquí  que  á  la  manera  que 
pueden  surgir  conflictos  entre  las  leyes  nacionales  y  las  extranjeras,  pue- 
•den  surgir  igualmente  entre  las  de  derecho  común  y  las  forales:  del  mis- 
mo modo  que  pueden  existir  cuestiones  de  derecho  internacional ,  puede 
haberlas  de  derecho  interprovincial  ó  interregional^  con  la  diferencia  que 
aquéllas  lo  mismo  alcanzan  al  derecho  público  que  al  derecho  privado,  y 
éstas  no  pueden  extenderse  más  allá  del  derecho  privado,  porque  la  ac- 
-ción  del  Estado  y  la  soberanía  nacional  abarca  por  igual  á  todas  las  pro- 
vincias del  reino. 

El  legislador^  en  presencia  de  esta  realidad,  no  podía  por  menos  de 
<lictar  las  reglas  que  estimase  más  procedentes  para  resolver  los  conflic- 
tos interprovinciales,  y  lo  menos  que  podía  hacer  en  obsequio  de  sus  con- 
ciudadanos residentes  en  unas  ó  en  otras  provincias,  es  lo  que  ha  hecho, 
^n  consideración  á  los  que  residen  en  el  extranjero,  estableciendo  que  son 
aplicables  á  los  primeros  los  preceptos  consignados  en  los  artículos  9.^, 
10  y  11  para  los  segundos;  por  manera  que  la  doctrina  de  los  Estatutos 
con  todos  sus  inconvenientes  y  deficiencias,  es  la  que  servirá  de  regla  en 
la  materia.  No  vemos  dificultad  en  que  esta  doctrina  se  aplique,  en  lo  que 
«e  refiere  al  estatuto  personal,  á  la  condición  y  capacidad  civil  de  los  afo- 
rados, considerándolos  para  este  efecto  como  si  residieran  en  país  extran- 
jero. Lo  que  no  se  puede  aplicar  en  toda  su  amplitud,  á  pesar  del  precep- 
to terminante  del  art.  14,  es  el  estatuto  realj  pues  las  leyes  que  organizan 
y  reglamentan  la  propiedad  son  generales  para  toda  la  monarquía  y  ri- 
gen igualmente  en  todas  las  provincias;  tal  sucede  con  las  leyes  desvincu- 
ladoras  y  desamortizadoras,  las  de  expropiación,  las  de  minería  y  las  que 
se  refieren  al  registro  y  transmisión  de  bienes  inmuebles  y  derechos  rea- 
les, y  algunas  otras.  Lo  mismo  decimos  en  cuanto  al  estatuto  formal,  pues 
las  solemnidades  de  los  actos  jurídicos,  aparte  de  los  mortis  caiisa,  se  de- 
terminan con  arreglo  á  la  ley  notarial  y  disposiciones  complementarias 
de  la  misma,  y  tanto  esta  ley  como  el  Reglamento  é  Instrucción  sobre  la 
manera  de  redactar  instrumentos  públicos  sujetos  á  registro,  son  de  apli- 
cación general  y  rigen  lo  mismo  en  las  provincias  no  aforadas  que  en  las 
aforadas.  Por  todo  lo  cual  es  evidente  que  la  aplicación  de  los  estatutos 
real  y  formal  tiene  que  hallarse  muy  restringida  cuando  se  trate  de  las  le- 
gislaciones forales,  toda  vez  que  el  estado  actual  de  la  legislación  no  per- 
«nite  que  existan  esos  conflictos  interprovinciales  que  hacen  necesaria  su 
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aplicación,  como  no  sea  en  muy  contados  casos  ó  se  trate  de  disposiciones- 
testamentarias. 

Más  frecuente  ha  de  ser  la  aplicación  del  estatuto  personal,  y  por  eso^ 
el  legislador  ha  tenido  buen  cuidado  en  determinar  las  personas  que  pue*^ 
den  invocar  dicho  estatuto  bajo  el  punto  de  vista  del  derecho  común,  es- 
tableciendo al  efecto  en  el  art.  15,  que  los  derechos  y  deberes  de  familia^ 
los  relativos  al  estado,  condición  y  capacidad  legal  de  las  personas,  y  Ios- 
de  sucesión  testamentaria  ó  intestada  declarados  en  este  Código,  son  apli- 
cables: 1.®  A  las  personas  nacidas  en  provincias  6  territorios  de  derecha 
común;  2.°  A  los  hijos  de  padre  ó  madre  que  tengan  la  precedente  condi. 
ción,  aunque  hubiesen  nacido  en  provincias  6  en  territorios  donde  subsista 
el  derecho  foral;  3.**  A  los  que  procediendo  de  provincias  ó  territorios  fo- 
rales,  hubieren  ganado  vecindad  en  otros,  sujetos  al  derecho  común,  en^ 
cuyo  caso  la  mujer  seguirá  la  condición  del  marido,  y  los  hijos  la  de  su  pa- 
dre. Bien  está  lo  dispuesto  en  el  núm.  2.°,  porque  el  lugar  del  nacimiento- 
es  accidental,  y  la  condición  de  los  hijos  debe  ser  la  misma  que  la  del  pa- 
dre; mas  no  guarda  relación  con  el  núm.  1.**  Suponiendo  que  lo  absoluto- 
de  los  términos  en  que  está  redactado  comprende  lo  mismo  á  las  personas^ 
nacidas  de  padres  castellanos  que  de  padres  aragoneses,  por  ejemplo,  ¿por 
qué  los  que  sean  hijos  de  estos  últimos  habiendo  nacido  en  Castilla  han^ 
de  estar  sujetos  al  derecho  común  conforme  al  núm.  1.^  del  artículo,  y  los- 
que  habiendo  nacido  en  Aragón  y  sean  hijos  de  castellanos  no  han  de  es- 
tar sujetos  al  Derecho  foral  aragonés,  según  lo  establecido  en  el  núm.  2.^?* 

La  mera  residencia  de  un  aforado  en  provincias  de  derecho  común  no 
es  motivo  bastante  para  que  pierda  su  ley  personal  y  adquiera  la  de  la 
provincia  en  que  reside.  El  Código  exige  que  haya  ganado  vecindad  en 
ella,  á  imitación,  sin  duda,  de  lo  que  acontece  con  la  naturalización  de  los^ 
extranjeros;  mas  para  que  el  paralelo  fuera  completo,  debía  exigir, 
además,  que  el  aforado  manifestara  su  voluntad  de  sujetarse  al  dere- 
cho común,  y  que  esta  manifestación  constase  de  una  manera  autén- 
tica, pues  sin  este- requisito  entendemos  que  la  vecindad  por  sí  sola  no- 
puede  imprimir  carácter.  De  hoy  en  adelante,  según  el  Código,  las  muje- 
res de  los  aragoneses  que  estén  avecindados  fuera  de  Aragón,  deberán 
renunciar  á  la  grata  esperanza  del  usufruto  foral  en  el  genuino  sentido 
de  la  frase;  los  catalanes  que  no  sean  vecinos  de  Cataluña  temerán  ver 
interrumpida  la  tradición  de  su  casa  y  perdido  su  esfuerzo  por  la  reparti- 
ción de  los  bienes  sin  el  Iiereu,  y  los  navarros  que  tampoco  sean  vecinos- 
de  Navarra,  privados  de  su  amplísima  libertad  de  testar,  se  creerá» 
agobiados  con  las  limitaciones  del  derecho  común,  y  todo  ello,  y  auft 
contra  su  voluntad,  por  la  sola  razón  de  haberse  avecindado  fuera  de  su 
país. 
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!«.— El  Código  civil,  por  su  generalidad  é  importancia,  tiene  un  ca- 
rácter atractivo.  Cuando  la  especialidad  de  determinadas  materias,  cuyos 
principios  cardinales  y  sustantivos  se  fundamentan  en  el  derecho  civil,  exi- 
ge que  para  su  desarrollo  se  publique  una  ley  especial,  y  esta  ley  conten- 
ga omisiones  ó  deficiencias,  es  natural  que  para  suplir  unas  ú  otras  se 
acuda  á  las  reglas  generales  que  acerca  del  particular  se  consignen  en  el 
Código.  Esto  mismo  se  ha  venido  practicando  con  la  legislación  mercan- 
til en  todo  aquello  que  el  Código  de  Comercio  revelaba  omisión,  deficien- 
cia ú  oscuridad;  y  es  que  la  legislación  mercantil  es  en  su  parte  esencial  y 
sustantiva,  la  misma  legislación  civil  aplicada  á  los  actos  de  comercio,  si 
bien  por  circuntancias  históricas  legislativas,  más  que  por  verdaderas  ra- 
zones científicas,  aparece  consignada  en  un  Código  especial. 

TEXTO 

Artlcnlo  !•*'  Las  leyes  obligarán  en  la  Península,  islas  Baleares  y 
Canarias,  á  los  veinte  días  de  su  promulgación,  si  en  ellas  no  se  dispusiere 
otra  cosa. 

Se  entiende  hecha  la  promulgación  el  dia  en  que  termina  la  inserción 
de  la  ley  en  la  Gaceta  oficial. 

Precedentes.— El  precedente  más  concreto,  aunque  indirecto,  en  nuestra 
legislación  antigua,  es  la  ley  12,  tít.  2.°,  libro  S."*  de  la  Novísima  Recopilación. 
Despads  de  la  Real  orden  de  22  de  Septiembre  de  1836,  en  que  se  disponía  que 
todos  los  decretos,  Reales  órdenes,  etc.,  se  publicasen  en  la  «Sección  oñciaL»  de 
la  Gaceta  de  Madrid,  se  promulgó  la  ley  de  28  de  Noviembre  de  1837,  en  la 
que  se  estableció  que  «das  leyes  y  disposiciones  generales  del  Gk>bierno  serán  oblí- 
gatorjas  para  cada  capital  de  provincia  desde  el  día  que  se  publican  oñcialmente 
en  ella,  y  desde  cuatro  días  después  para  los  demás  pueblos  de  la  provincia.» 
La  Real  orden  de  14  de  Septiembre  de  1839,  de  conformidad  con  esta  ley  y  am- 
pliando su  alcance,  dispuso:  «que  las  layes  y  disposiciones  generales  de  los  Go- 
biernos se  tengan  por  obligatorias  para  las  islas  donde  está  constituida  la  capi- 
tal, en  los  términos  que  indica  la  citada  ley,  y  para  los  pueblos  de  las  otras  is- 
las en  que  no  está  la  capital,  y  de  las  posesiones  de  África,  desde  que  se  recibe 
en  ellas  la  comunicación  oficial.»  Bl  Real  decreto  de  9  de  Marzo  de  1851  vino  a 
ampliar  considerablemente  y  á  reglamentar,  por  decirlo  asi,  el  contenido  de  la 
citada  Real  orden  de  1836. 

Gomo  puede  notarse,  nada  decían  las  disposiciones  á  que  nos  venimos  refi- 
riendo acerca  del  caso  en  que  las  mismas  leyes  fijasen  para  comenzar  á  regir  un 
plazo  determinado  distinto  del  que  se  consignaba  en  estas  disposiciones  de  ca- 
rácter general;  pero  aunque  no  era  indispensable,  porque  sabido  es  que  la  ley 
posterior  puede  derogar  ó  modificar  la  anterior,  vino  la  Jurisprudencia  de  nues- 
tro Tribunal  Supremo  á  esclarecer  más  este  punto,  declarando  en  varían  sen- 
tencias—y entre  ellas  en  la  de  10  de  Septiembre  de  1864— que  dichas  reglas  ge- 
nerales se  subordinan  á  lo  que  en  casos  especiales  puedan  prevenir  las  mismas 
leyes,  respecto  del  día  en  que  deben  comenzar  á  regir  éstas. 
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Legislación  oomparafla.— Aunqae  dada  la  índole  del  precepto  qae  compa- 
ramos, no  tienen  gran  importancia  las  diferencias  entre  el  nuestro  y  los  demás 
Códigos  civiles»  merecen,  sin  embargo,  especial  mención : 

El  de  Sajonia,  cayo  art.  1.®  consigna  qne  las  leyes  comenzarán  á  regir  «des* 
de  el  momento  do  su  publicación,  si  no  se  dispusiese  en  ellas  otra  cosa  en  con- 
trario.» 

El  de  la  República  Argentina,  que  sigue  un  procedimiento  menos  concreto, 
estableciendo  que  las  leyes  son  obligatorias  en  las  capitales  (del  Estado  ó  de  las 
provincias),  al  día  siguiente  de  la  publicación  en  cada  una,  y  ocho  días  después 
«en  los  departamentos  de  campaña,»  esto  es,  en  los  distritos  rurales. 

El  art.  2.®  de  la  ley  holandesa  de  15  de  Mayo  de  1829,  qne  es  como  el  pre* 
liminar  de  todos  los  Códigos  de  los  Países  Bajos,  establece  el  mismo  plazo  de 
veinte  días  para  que  las  leyes,  después  de  promulgadas,  sean  ejecutorias.  Hay, 
sin  embargo,  una  diferencia  en  este  punto  entre  lo  dispuesto  en  el  titulo  preli- 
minar de  nuestro  Código  y  en  la  referida  ley,  á  saber:  que  nuestro  legislador  da 
por  supuesto  ó  implícitamente  incluido  en  el  artículo  que  comentamos,  el  prin- 
cipio de  que  «ninguna  ley  es  obligatoria  mientras  no  haya  sido  legatmente  -pro- 
mulgada,» V  el  holandés  le  dedica  el  art.  1.®  de  la  ley  de  referencia.  Comoquiera 
que  tampoco  está  taxativamente  expresado  en  nuestra  Constitución  vigente,  no 
habría  holgado  su  consignación  en  este  lugar. 

Los  artículos  11  y  12  del  Código  civil  de  los  Bistados  Unidos  de  Colombia, 
disponen  que  la  ley  es  obligatoria  «desde  el  día  qae  en  ella  misma  se  designa,  y 
en  todo  caso,  después  de  su  promulgación;»  que  la  promulgación  se  verifica  por 
la  inserción  en  el  Diario  oficial,  y  se  entiende  hecha:  el  dia  mismo,  en  la  capi- 
tal de  la  Unión;  tres  días  después  en  las  capitales  de  los  Estados  y  territorios, 
y  á  los  quince  días,  en  las  demás  poblaciones. 

El  Código  civil  chileno  establece,  en  sus  artículos  6.®,  7.^  y  8.^  la  misma 
forma  de  promulgación,  y  dispone  que  la  ley  rige  á  los  seis  días  en  el  departa- 
mento en  que  se  promulgue,  y  en  los  demás  se  contará  un  dia  más  por  cada  20 
kilómetros  de  distancia  de  las  capitales  respectivas,  cuyo  plazo  queda  en  sus- 
penso, caso  de  inoomunicación  por  accidente  durante  el  tiempo  que  ésta  dure. 

El  art.  1.®  del  Código  civil  de  la  República  Oriental  del  Uruguay ,  es  muy 
análogo  al  que  comentamos,  pero  nos  parece  más  sencilla  la  redacción  del  de 
nuestro  Código,  y  más  completa,  porque  preceptúa  la  forma  de  promulgación 
de  la  ley,  y  no  la  deja  al  arbitrio  del  Poder  Evjecutivo,  como  sucede  con  el  de  la 
mencionada  República. 

En  su  art.  l.^  declara  el  Código  peruano  obligatorias  las  leyes  en  el  terri- 
torio de  la  República  después  de  su  promulgación. 

El  art.  1.**  del  de  Guatemala^  no  fija  plazo  alguno.  Declara  obligatorias  las 
leyes  y  demás  disposiciones  de  carácter  general  desde  la  misma  fecha  de  su  pro  - 
mulgación,  á  no  ser  que  en  ellas  se  fije  especialmente  el  dia  en  qae  han  de  co- 
menzar á  regir. 

En  el  fondo,  es  muy  análogo  al  que  concordamos  el  primer  aparte  del  art.  1.^ 
del  Código  civil  franeéí,  pero  en  el  segundo  sigue  un  sistema  distinto  al  de 
nuestro  Código,  al  determinar  cuándo  se  debe  entender  conocida  la  promul- 
gación. 

El  Código  de  Méjico  establece  que  las  leyes  empezarán  á  regir  y  surtirán 
sus  efectos:  «desde  el  día  de  su  promulgación,  en  los  puntos  donde  ésta  deba  ha- 
cerse» (art.  2.^);  y  «en  los  lugares  en  que  no  reside  la  autoridad  que  hace  la 
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promalgación,  se  computará  el  tiempo  á  razón  de  un  día  por  cada  cinco  leguas 
de  distancia)»  (art.  4.**). 

Ei  Código  civil  de  Italia  fija  el  plazo  de  quince  días,  á  contar  de  la  publica- 
ción. Al  mismo  asunto  de  la  obligación  de  las  leyes  puede  referirse  el  art.  11  de 
las  disposiciones  que  anteceden  á  dicho  Código,  cuyo  articulóos  muy  análogo 
al  8.*  del  nuestro. 

La  ley  belga  de  23  de  Diciembre  de  18H5,  derogatoria  del  art.  1.**  del  Código 
civil,  establece  en  el  segundo  aparte  de  su  art.  2.**,  que  «las  leyes  serán  obliga* 
torias  en  todo  el  reino  diez  días  después  de  su  publicación  (en  el  Moniteur),  á 
no  fijarse  en  la  ley  un  plazo  diferente  » 

Gomo  puede  observarse,  ha  seguido  nuestro  legislador  para  declarar  las 
leyes  vigentes  y  obligatorias  el  mismo  sistema  que  la  mayor  parte  de  los  Códi- 
gos modernos,  esto  es,  el  de  la  simultaneidad. 

Art.  9^    La  ignorancia  de  las  leyes  no  excusa  de  su  cumplimiento. 

Precedentes.— Ley  9.*,  tit.  6  ^,  libro  22  del  Digesto.  Combinadas  las  leyes  7.* 
y  8.*  del  mismo  libro  con  la  10,  tlt.  18.  libro  l.o  del  Código,  vino  á  resultar  la 
siguiente  regla  adoptada  por  los  intérpretes  del  Derecho  romano:  «la  ignorancia 
del  derecho  perjudica  para  adquirir  lucro,  no  para  evitar  el  daño.» 

En  los  anteriores  títulos  se  consigna  que  la  ignorancia  del  derecho  no  perju- 
dica en  ningün  caso  á  los  militares,  menores  de  edad,  rústicos  y  mujeres. 

Estos  preceptos  fueron  copiados  por  las  leyes  21,  tlt.  1.*,  Part.  1.*;  y  6.*,  tí- 
tulo 14.  Part.  3.*;  29  y  31,  tlt.  14,  Part.  5.»;  y  20.  tit.  1.*,  Part.  7.* 

El  Fuero  Juzgo,  en  la  ley  3.*,  tit.  2.®,  dispone  lo  que  este  artículo  del  Códi- 
go. Fué  copiado  por  el  Fuero  Real,  ley  4.*,  tit.  6.",  libro  1.*.  y  ambos  fueron  tras- 
ladados á  la  recopilada  2.*,  tit.  2.®,  libro  3.^,  que  algunos  consideraban— aun- 
que e.4o  era  muy  discutible— derogatoria  de  las  d*)  Partida. 

Legislación  comparada.— No  tiene  el  art.  2.^  de  nuestro  Código  concordante 
alguno  en  el  de  Sajonia,  porque,  más  ó  menos  explícitamente,  se  halla  incluido 
en  los  preceptos  de  su  ley  fundamental. 

Tampoco  le  tiene  concreto  en  el  holandés,  sin  duda  por  considerarle  vírtual- 
mente  incluido  en  el  1.^  como  también  lo  está  en  el  nuestro,  puesto  que  no  se 
consigna  excepción  alguna;  pero  creemos  conveniente  la  inserción  en  éste  para 
evitar  las  dudas  que  habían  surgido  respecto  délas  disposiciones  análogas  de 
nuestros  antiguos  Códigos.  Véanse  los  precedentes. 

El  art.  20  del  Código  de  la  República  Argentina,  concordante  del  que  co- 
mentamos, dispone  que  la  ignorancia  de  las  leyes  puede  excusar  su  cumplimien- 
to cuando  así  lo  autoricen  expresamente  éstas. 

El  art.  9.0  del  Código  de  Colombia  concuerda  casi  á  la  letra  con  el  nuestro. 

El  mismo  precepto  se  contiene  en  el  art  8.®  del  Código  chileno,  si  bien  esta- 
blece la  excepción  del  caso  en  que  por  accidente  estén  interrumpidas  las  comu- 
nicaciones y  por  esta  causa  sea  desconocida  la  ley.  En  rigor,  esta  excepción  se 
refiere  más  bien  á  los  plazos  establecidos  para  que  la  ley  comience  á  surtir  efec- 
to; por  eso  nos  parece  más  acertada  por  lo  terminante  la  redacción  adoptada  en 
nuestro  Código. 

También  el  Código  del  Uruguay  contiene  en  su  art.  2.^  el  mismo  precepto 


Digitized  by 


Google 


42  CÓDIGO  CIVIL  B3PAÑ0L  OOMBNTáBO 

qne  el  nuestro,  sin  más  que  leves  diferencias  de  forma»  así  como  el  de  Gtrnte^ 
mala  en  su  art.  19. 

Equivale  también  al  21  del  Código  civil  meijicano,  el  cual  aftade  qne  la  igno- 
rancia «á  nadie  aprovecha». 

En  el  Código  italiano,  lo  mismo  qne  en  el  francés,  peruano  y  otros,  no  hay 
articulo  que  corresponda  á  éste,  tal  vez  por  no  considerarle  oportuno  en  una  ley 
particular»  como  )a  civil,  dado  el  carácter  de  generalidad  de  este  precepto,  6 
por  sobreentenderse  en  principio. 

,  Art.  3«^  Las  leyes  no  tendrán  efecto  retroactivo,  si  no  dispusieren  lo 
contrario. 

Precedentes. — Lo  son  de  este  artículo  la  ley  22»  tít.  3.°,  libro  1.®  del  Diges- 
to; la  7/,  tít.  14,  libro  i.o  del  Código. 

También  concuerda  con  la  ley  15,  tít.  14,  Part.  3.*,  y  con  la  1.».  tít.  5.*,  li- 
bro  4.®  del  Fuero  Real»  tratando  la  primera  de  los  contratos  y  delitos,  y  la  se- 
gunda de  los  delitos  y  penas. 

Aun  cuando  de  carácter  penal»  debemos  citar  como  precedente  el  art.  22 
del  Código  penal,  qne  prohibe  la  retroactividad  de  la  pena,  y  el  23,  que  la  hace 
extensiva  en  cuanto  favorezca  al  reo,  aunque  al  publicarse  la  ley  hubiera  recaí- 
do sentencia  firme  y  el  condenado  estuviese  cumpliendo  la  condena. 

Legislación  comparada.— El  art.  2.®  del  Código  sajón  concuerda  literal- 
mente con  el  que  anotamos»  agregando  únicamente  á  lo  consignado  en  éste  «ó  se 
dedujere  del  objeto  de  la  misma  ley».  Dice»  además,  en  su  art.  3.^:  4£!uando  las 
leyes  interpreten  otras  anteriores,  tendrán  aplicación  á  todos  los  negocios  aun 
no  resueltos  judicialmente,  si  no  se  dispone  otra  cosa  en  contrario»  (1).  También 
los  artículos  7.®  (último  aparte)»  8.**  al  18,  y  el  21  de  la  ley  de  2  de  Enero  de  1863, 
designan  cases  de  retroactividad  respecto  de  los  efectos  ó  derechos  adquiridos 
con  arreglo  á  una  ley  anterior. 

El  art.  4.0  de  la  citada  ley  holandesa  de  1829,  contiene  la  misma  disposición 
que  el  3.^  del  Código  español,  pero  con  una  diferencia  que,  aunque  insignificante 
á  primera  vista,  entraña  capital  importancia.  La  ley  holandesa,  que  como  hemos 
dicho,  sirve  de  preliminar  á  todos  los  Códigos,  emplea  la  fórmula  absoluta:  «La 
ley  dispone  para  el  porvenir;  no  tiene  efecto  retroactivo»;  el  artículo  que  comen- 
tamos, aunque  forma  parte  del  Có  ligo  civil  y  debiera  referirse  sólo  á  las  leyes 
civiles,  admite  que  en  ellas  puede  disponerse  lo  contrario,  esto  es,  su  retroacti- 
vidad» cuestión  sumamente  delicada  y  de  la  que  nos  ocuparemos  brevemente  en 
la  nota  crítica. 

El  Código  de  la  República  Argentina  es  aun  más  explícito  y  terminante  que 
el  holandés»  al  establecer  también  en  su  art.  3.®  el  principio  absoluto  de  la  no 
retroactividad,  pues  refuerza  la  proposición  de  la  ley  holandesa  con  esta  adi- 
ción: «Ni  puedan  alterar  los  derechos  ya  adquiridos».  No  estamos  en  modo  al- 

(1)  Tambiéa  tiene  relación  con  este  precepto,  y  derta  importaacia,  lo  dispuesto  en  el 
artícnlo  4.°  de  este  Código,  que  dice:  «Si  se  anulasen  los  fandameatos  de  una  ley,  perderá 
ésta  su  faerza  si  estaba  fundada  ezclosiTamente  en  ellos.  > 
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^ano  conformes  con  la  doctrina  de  ninguno  de  los  preceptos  citados,  y  aan  el 
de  nnestro  Código  necesita  ciertas  aclaraciones  (i). 

El  art.  13  del  Código  co¿om6¿ano  establece  este  principio  como  absoluto  y 
8in  más  excepción  que  la  de  las  leyes  penales  cuando  disminuyen  la  pena.  Pero 
el  art.  14  añade  que  las  leyes  que  se  limitan  á  «declarar  el  sentido  de  otras  le- 
yes,» se  entenderán  incorporadas  á  éstas.  Esta  ultima  disposición  nos  parece  de 
sentido  vago  y  de  carácter  peligroso  por  lo  delicado  de  la  materia. 

El  art.  9.®  del  Código  chileno  contiene  casi  idénticos  preóeptos  que  el  eolom- 
Miaño  sobre  este  punto;  asi  como  el  2.o  del  Código  do  Guatemala. 


(1)  Nota  cHtiea. — En  apoyo  del  principio  de  la  no  retroactividad  absoluta,  dice  el 
anotador  del  Código  de  la  República  Argentina,  que  si  bien  muchos  jarísconsaltos  alema- 
nes, como  Merlín,  Mejer  y  otros  lo  han  combatido,  sus  argumentos  están  refutados  por  Sa- 
▼igny,  cque  se  hizo  cargo  de  contestar  las  equivocadas  teorías  de  los  jurisconsultos  citados... 
Explica  perfectamente  la  materia,  destruye  todos  los  argumentos  que  se  oponen  al  prind  - 
pío  recibido,  y  demuestra,  sin  dejar  la  menor  duda,  que  en  todas  las  relaciones  del  dere* 
C'ho...  las  le^es  no  pueden  tener  efecto  retroactivo,  ni  alterar  ios  derechos  adquiridos, 
etcétera.  > 

Tomada  asi  la  cosa  en  absoluto,  podemos  nosotros  asegurar  que  lo  que  dice  el  ilustre 
Savigny  dista  mucho  de  lo  que  se  afirma  en  la  nota  á  que  aludimos.  En  el  §  394  de  sn 
Sistema  del  Derecho  Boniano  actual,  que  es  la  obra  ¿  que  el  anotador  se  refiere^  dice  asi: 
«Se  toma  ordinariamente  como  punto  de  partida  en  esta  materia  un  principio  que  se  tiene 
por  absoluto...  y  que  puede  reducirse  á  las  dos  fórmulas  siguientes:  1.*  Las  leyes  nuevas  no 
tienen  efecto  retroactivo;  2.*  Las  leyes  ní$evas  no  pueden  perjudicar  los  derechos  adqui- 
ridos. 

>No  niego  la  verdad  ni  la  importancia  que  tiene  este  principio;  pero  no  estoy  conforme 
con  los  que  considei-an  su  autoridad  como  universal,  porque  lo  verdadero  para  una  clase 
de  i-eglas  de  derecho  no  lo  es  para  la  otra...  Cuando  la  aplicación  del  principio  ofrece  un 
resultado  inadmisible,  se  acostumbra  salir  del  paso  estableciendo  utia  excepción  al  prínci* 
pío  general.  Pero  este  expediente  de  simples  excepciones  debe  ser  rechazado  en  absoluto.:.. 
Persisto  y  pues,  en  negar  la  generalidad  que  se  atribuye  ordinariamente  al  principio.  > 

No  puede  ser  más  clara  y  concreta  la  opinión  de  Savigny,  contraría,  no  ya  á  lo  absolu* 
to,  sino  que  también  á  la  generalidad  del  principio  de  la  no  retroactividad  de  las  leyes  tal 
como  la  establece  el  Código  Argentino,  El  profundo  y  extenso  estudio  que  á  este  pro- 
pósito hace  el  sabio  jurisconsulto  alemán,  no  puede  resumirse  en  pocas  palabras,  pero 
si  afirmarse  categóricamente,  según  hemos  visto,  que  es  contrarío  al  principio  absoluto  de 
que  se  trata  y  tal  como  lo  establecen,  entre  otros,  los  Códigos  citados.  Cuando  una  ley 
decreta  la  abolición  de  una  institución  injusta  é  irracional,  no  puede  en  modo  alguno  soste- 
nerse que  deben  respetarse  los  derechos  adquiridos  á  la  sombra  de  las  leyes  que  regulaban 
dicha  institución.  Es  cierto  que  algunas  legislaciones  han  contemporizado  en  parte  con  esoa 
derechos  (ciertas  leyes  abolicionistas  de  la  esclavitud,  etc.),  pero  las  debilidades  y  las  con< 
temporizaciones  de  los  gobernantes,  nada  significan  en  favor  de  la  falsa  teoría  que  comba- 
timos. La  no  retroactividad  puede  considerarse,  á  juicio  nuestro,  como  una  regla  general 
que  tiene  numerosas  excepciones,  no  como  un  principio  absoluto. 

Estamos,  pues,  más  conformes  con  el  precepto  tal  como  está  consignado  en  el  art.  3.^ 
de  nuestro  Código,  que  con  el  que  formulan  los  que  defienden  el  principio  contrario. 

Por  lo  demás,  véase  lo  que  decimos  acerca  de  esta  materia  en  las  Consideraciones  ge^ 
nerales  y  en  la  sección  de  Derecho  intemacional. 
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También  en  el  art.  7.^  del  Código  civil  del  Uruguay^  que  es  el  concordante 
del  que  comentamos,  contiene  el  precepto  abaciato  de  la  no  retroactividad  de  las 
leyes,  y  le  es  por  consígaiente  aplicable  lo  dicho  respecto  del  de  la  República 
Argentina,  así  como  al  del  Perú^  qne  establece  Igualnnente  el  principio  absolato. 

El  Código  civil/rancáa  faé  el  primero  de  los  modernos  que  consignó  este 
principio  con  dicho  carácter,  en  su  art.  2.°,  y  de  éste  lo  ha  tomado  el  belga^  qae 
^s  el  mismo  Código  Napoleón  con  pocas  variantes.  Sin  embargo,  la  jurispraden- 
eia  ñ*ancesa  no  considera  aplicable  este  precepto  á  las  leyes  de  procedimiento, 
tanto  civiles  como  criminales,  á  pesar  de  qne  el  Código  penal  consigna  el  mismo 
principio  en  su  art.  4.**,  si  bien  parece  limitarlo  á  los  casos  en  que  la  ley  posterior 
perjudique  al  inculpado. 

También  coinciden  los  Códigos  civiles  de  Méjico  y  de  Italia  con  el  precepto 
del  Código  argentino,  al  establecer  terminantemente,  el  primero  en  su  art.  5.**,  y 
el  segundo  en  el  2.^  de  las  Disposiciones  preliminares,  que  «ninguna  ley  ni  dispo- 
sición gubernativa  tendrá  efacto  retroactivo,»  y  que  «las  disposiciones  de  la  ley 
se  refieren  al  porvenir:  no  tienen  efecto  retroactivo;»  pero  no  son  tan  explícitos 
como  el  de  la  República  de  la  Plata. 

Por  ultimo,  también  el  Código  de  Portugal  en  su  art.  8.**,  establece  el  pre- 
cepto de  que  la  ley  civil  no  tiene  efecto  retroactivo  exceptuando  las  interpreta- 
tivas cuando  de  su  aplicación  no  resulta  perjuicio  de  derechos  adquiridos. 

Diremos,  para  terminar,  que  hay  quien  supone  qne  el  principio  de  la  no  re- 
troactividad  estaba  consignado  de  un  modo  absoluto  en  nuestros  antiguos  cuer- 
pos legales.  No  desconocemos  que  la  ley  15  del  tit.  14  de  la  Partida  3.*  puede 
interpretarse  en  este  sentido,  asi  como  también  lo  dispuesto  en  la  ley  13,  tit.  17, 
libro  10  de  la  Novísima  Recopilación;  pero  la  primera  se  refería  principalmente 
al  procedimiento,  y  la  segunda  hablaba  de  regla  general,  no  absoluta. 

Art«  ifl«^  Son  nulos  los  actos  ejecutados  contra  lo  dispuesto  en  la  ley, 
salvo  los  casos  en  que  la  misma  ley  ordenare  su  validez. 

Los  derechos  concedidos  por  las  leyes  son  renunciables,  á  no  ser  esta 
renuncia  contra  el  interés  ó  el  orden  público,  ó  en  perjuicio  de  tercero. 

Precedentes.— No  existe  precedente  alguno  en  nuestros  Códigos  de  una  re- 
^la  tan  general  como  la  que  en  éste  se  consigna,  sancionando  de  un  modo  positi« 
vo  sus  disposiciones.  La  nulidad  de  ciertos  actos,  sin  embargo,  se  halla  declara- 
da en  varias  leyes  patrias.  La  ley  5.*,  tit.  14,  libro  1.**  del  Código,  declara  nulo, 
inutilia,  y  como  no  hecho  aquello  que  la  ley  hubiere  prohibido.  La  ley  17,  títu- 
lo I.*,  libro  10  de  la  Novísima  Recopilación,  dispone  «no  valgan  los  contratos  y 
obligaciones  que  hicieren  los  hijos  en  poder  de  los  padres  y  los  menores  sin  1¡- 
x^encia  de  sus  tutores»;  la  ley  22  del  mismo  título  y  libro;  al  fijar  la  tasa  legal  de 
los  intereses  que  pueda  convenirse  en  los  contratos  y  obligaciones,  sanciona  su 
disposición,  no  sólo  con  las  penas  impuestas  por  derecho  contra  la  usura,  sino 
anulando  los  pactos  ó  contratos  hechos  y  que  se  hicieren  con  obligación  de  pagar 
más  de  la  tasa  legal.  El  art.  27  de  la  ley  del  Notariado  y  otras  disposiciones  fis- 
cales, que  declaran  la  nulidad  de  actos  y  contratos  aplicándola  de  un  modo  más 
general  que  las  leyes  anteriores. 

Lo  dispuesto  en  el  segundo  párrafo  tampoco  tiene  precedente  concreto  en 
«luestra  legislación  antigua,  pues  más  bien  se  encuentran  en  ella  disposiciones 
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limitando  el  derecho  de  renuncia  que  sin  duda  se  suponfa  inherente  á  la  perso- 
nalidad. La  ley  1/,  tít.  3.*,  y  las  6.*  y  7.*,  tlt.  11,  libro  10  de  la  Novísima  Re- 
copilación,  prohiben  renunciar  lo  que  en  ellas  se  establecía  en  favor  del  marida 
y  los  labradores;  en  cambio  vemos  en  el  art.  24  dal  Código  penal  extinguirse  la 
responsabilidad  civil  en  cuanto  al  interés  del  condonante  por  su  renuncia  ex- 
presa. 

Legislación  comparada.— No  tiene  el  Código  civil  de  Sajonia  artículo 
alguno  que  taxativamente  concuerde  con  el  que  comentamos,  sí  bien  lo  en  éste , 
consignado  está  snstancialmente  contenido  en  varios  preceptos  de  su  titulo  pre- 
liminar y  de  la  especie  de  ley  de  bases  de  1863. 

Los  dos  párrafos  que  el  artículo  4.^  contiene  concuerdan  respectivamente  con 
lo  preceptuado  en  los  arts.  18  y  19  del  Código  de  la  República  Argentina;  pero 
el  español  está  más  circunstanciado  y  claro,  en  el  hecho  de  determinar  más  los 
casos  en  que  no  pueden  renunciarse  los  derechos  concedidos  por  las  leyes. 

También  concuerda  en  el  fondo  con  el  art.  6.^  párrafo  2.*,  y  con  el  15  del  Có- 
digo colombiano^  12  del  de  la  Lixisíana,  y  con  los  arts.  10, 11  y  12  del  Código  c/i»* 
leno^  que  en  realidad  preceptúan  lo  mismo;  y  si  bien  la  redacción  en  este  último 
Código  resulta  más  difusa,  es  en  cambio  el  precepto  más  claro  y  comprensivo 
que  en  el  argentino. 

£1  art.  7.**  del  titulo  preliminar  del  Có  ligo  peruano  está  concebido  en  estos 
términos:  «Ningún  pacto  exime  de  la  observancia  de  la  ley;  sin  embargo,  es  per- 
mitido renunciar  los  derechos  que  ella  concede,  siempre  que  sean  meramente 
privados  y  que  no  interesen  al  público  ó  á  las  buenas  costumbres.»  Si  atendemos 
á  la  sencillez  y  claridad,  la  comparación  favorece  al  Código  peruano,  si  bien  el 
nuestro  es  algo  más  completo. 

Análogo  al  primer  aparte  del  artículo  á  que  se  refiere  este  comentarlo  es  el 
7.®  del  Código  meytcano,  si  bien  éste  limita  la  nulidad  á  los  actos  realizados 
((contra  el  tenor  de  las  leyes  prohibitivas.»  En  el  aparte  segundo,  que  concuerda 
con  el  art.  6.*'  del  referido  Código,  es  más  notable  la  diferencia,  porque  el  del  Có- 
digo de  Méjico  niega  eficacia  á  los  actos  contrarios  á  las  leyes  en  general,  y  en 
particular  á  las  prohibitivas. 

Aunque  de  un  modo  muy  limitado  y  con  forma  enteramente  distinta,  refié- 
rese también  á  esta  materia  el  art.  6.®  del  Código  c\y\\  francés. 

JLrt«  &•*'  Las  leyes  sólo  se  derogan  por  otras  leyes  posteriores,  y  na 
prevalecerá  contra  su  observancia  el  desuso,  ni  la  costumbre  ó  la  práctica 
en  contrario. 

Precedentes.— El  derecho  romano  y  luego  el  patrio  admitían  la  costumbre 
prceíer  legem,  secundum  legem^  et  contra  legem;  (párrafo  9.",  tlt.  2.o,  libro  5.®; 
Instituciones;  ley  42,  párrafo  1.®,  tít.  3.*,  libro  1.®  del  Digesto,  y  leyes  4.*  y  6.*, 
tít  2.".  Partida  1.*;  pero  la  Novísima,  en  su  ley  11,  tít.  2.",  libro 3.",  dispuso  que 
se  observen  las  leyes  que  expresamente  no  se  hallen  derogadas  por  otras  pos- 
teriores, sin  que  sirva  de  excusa  el  decir  que  no  están  en  uso;  la  ley  3.*,  del  mis- 
mo titulo  y  libro  establece  la  prelación  de  las  leyes  y  fueros  que  debían  obser- 
varse en  la  decisión  de  los  pleitos,  y  no  ciía,  ni  como  supletoria,  la  costumbre. 
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Legislación  comparada.— Análogo  al  5.^  de  nuestro  Código  es  el  art.  28  del 
de  Sajonia,  si  bien  el  ultimo  sólo  se  refiere  al  uso,  y  consigna  además  que 
deberá  tenerse  éste  en  cuenta  «para  fundar  nuevos  derechos  por  consentimiento 
de  los  interesados.»  También  establece  terminantemente,  en  el  art.  29,  que  los 
conreníos  y  pactos  relatiros  á  la  familia  que  no  sean  contrarios  al  derecho  pú^ 
blico,  serán  preferidos  4  las  prescripciones  del  derecho  civil. 

Entre  el  art.  17  del  Código  de  la  República  Argentina  y  el  que  comentamos, 
obsérvanse  algunas  diferencias  de  redacción,  pero  coinciden  absolutamente  en 
su  espíritu. 

Lo  mismo  podemos  afirmar  respecto  de  los  artículos  8.®  y  9."  del  Código  de 
Méjico.  E)  de  Italia  especifica  los  casos  en  que  puede  ocurrir  la  abrogación, 
diciendo  que  sólo  se  verificará  «por  declaración  expresa  del  legislador,  hecha 
en  una  ley  posterior,  por  la  incompatibilidad  de  la  nueva  disposición  con  la 
precedente,  ó  porque  la  nueva  ley  regule  integramente  la  materia  á  que  la  ley 
anterior  se  refería.»  No  obstante  admitir  juntamente  la  derogación  explícita  y 
la  tácita,  nos  parece  preferible  la  determinación  de  este  artículo  á  la  generali- 
dad del  que  comentamos.  Respecto  al  segundo  inciso  de  éste,  no  dispone  nada 
el  Código  italiano,  eludiendo  así  la  grave  cuestión  que  entrañáoste  punto  y  que 
nuestro  legislador  se  atreve  á  resolver  de  plano. 

El  art.  6.**  del  titulo  preliminar  del  Código  peruano,  establece  única- 
mente, respecto  de  esta  materia,  que  las  leyes  no  se  derogan  por  la  costumbre 
ni  por  el  desuso. 

También  concuerda,  casi  á  la  letra,  con  el  párrafo  primero  del  art.  9.**  del 
Código  civil  del  Uruguay,  y,  en  el  fondo,  con  los  artículos  6.^  y  11  del  Código 
de  Guatemala  y  el  5.o  del  holandés. 

El  art.  8.®  del  Código  colombiano  establece  el  mismo  principio  absoluto. 

El  Código  chileno  dice  tan  sólo  (art.  2.^),  que  «la  costumbre  no  constituye 
derecho  sino  en  los  casos  en  que  la  ley  se  remite  á  ella.» 

Art«  Bé"  El  Tribunal  que  rehuse  fallar  á  pretexto  de  silencio,  oscuridad 
ó  insuficiencia  de  las  leyes,  incurrirá  en  responsabilidad; 

Guando  no  haya  ley  exactamente  aplicable  al  punto  controvertido,  se 
aplicará  la  costumbre  del  lugar,  y,  en  su  defecto,  los  principios  generales 
del  derecho. 


Precedentes.  —  El  primer  párrafo  reproduce  con  ligeras  modificaciones 
el  I.*'  del  art.  368  del  Código  penal;  el  segundo  viene  á  derogar  la  ley  3.»,  títu- 
lo 2.**,  libro  3.*  de  la  Novísima,  que  mandaba  recurrir  al  Rey  para  resolver  las 
dudas  ó  deficiencias  de  la  ley,  prohibiendo  aplicar  la  opinión  de  los  jurisconsul- 
os  Bartolo,  Baldo,  Juan  Andrés  y  el  Abad.  La  ley  6.',  tít.  2.o,  Partida  I.*,  es- 
tablece como  derecho  supletorio  la  costumbre,  y  que  ésta  debe  interpretar  la  ley 
cuando  dé  lugar  á  alguna  duda. 

Legislación  comparada. — Respecto  de  lo  dispuesto  en  el  apartado  segumlo 
de  este  artículo,  estableced  25  del  Código  de  Sajonia  que  ase  juzgará  por  lo 
preceptuado  para  casos  análogos;»  si  bien  el  art.  26  limita  esta  analogía,  no 
admitiéndola  cuando  «por  motivos  especiales,  valederos  sólo  para  casos  particu- 
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lares,  consignen  las  leyes  nna  excepción  á  las  prescripciones  legales  de  carác- 
ter general.» 

Los  artículos  15  y  16  del  Código  de  la  República  Argentina,  sólo  se  diferen- 
cian de  lo  dispuesto  en  el  Código  español,  respecto  de  esta  materia,  en  que  aquél 
no  admite,  en  caso  alguno.  la  aplicación  de  la  costumbre,  y  sí  el  nuestro,  que 
hasta  la  antepone  á  lo  de  los  principios  generales  del  derecho. 

Concuerda  asimismo  el  que  comentamos  con  el  art.  13  del  Código  holandés 
y  con  el  17  y  siguientes  del  de  Guatemala.  Este  difiere  del  nuestro  por  cuanto  , 
en  su  art.  18  establece  como  reglas  de  interpretación  en  los  casos  de  que  se  tra- 
ta: 1.*  El  espíritu  de  las  leyes.— 2.'  Las  disposiciones  recaídas  en  casos  análo- 
gos.—Y  3.*  Los  principios  generales  del  derecho. 

El  Código  colombiano,  después  de  establecer  en  sus  artículos  25  al  31  las  re- 
glas de  interpretación  de  la  ley,  dispone  en  el  32  que  en  los  casos  á  que  no  pu- 
diesen aplicarse  dichas  reglas,  se  atenderá  «al  espíritu  general  de  la  legislación 
y  á  la  equidad  natural .» 

Bl  Código  chileno  establece  también  las  reglas  de  interpretación  de  la  ley 
(artículos  19  al  23),  y  en  su  art.  24  dispone  como  el  colombiano,  que  si  esas  re- 
glas son  inaplicables,  se  atenderá  «al  espíritu  general  de  la  legislación  y  á  la 
equidad  natural». 

El  reconocimiento  de  la  costumbre  del  lugar  (entiéndase  la  legal)  como 
ftienta  subsidiaria  de  derecho,  no  se  encuentra  ni  en  el  Código  de  Italia  ni  en  el 
de  Méjico;  el  primero  acude  á  falta  de  «texto  preciso  de  lej»,  á  las  «disposicio- 
nes que  regulen  casos  semejantes  ó  materias  análogas»,  y  si  subsiste  la  duda,  «á 
los  principios  generales  de  derecho»  (art.  3.^);  el  segundo  dispone  que  se  atienda 
en  primer  lugar  al  texto  de  la  ley,  luego  aal  sentido  natural  ó  espíritu  de  la 
misma»,  y  por  fin  á  los  principios  generales  de  derecho  (ai^.  20).  En  aclaración 
de  lo  dispuesto,  establece  el  Código  italiano,  con  grande  acierto,  «que  al  aplicar  la 
ley  no  podrá  atribuírsele  otro  sentido  que  el  que  resulte  explícitamente  de  los 
términos  empleados,  dada  la  relación  que  entre  los  mismos  debe  existir  y  la  in- 
tención del  legislador».  El  Código  de  Méjico  incluye  otro  artículo  (el  10),  que 
hace  referencia  á  este  caso.  «Las  leyes  que  establecen  excepciones  á  las  reglas 
generales,  no  son  aplicables  á  caso  alguno  que  no  esté  expresamente  especifica- 
do en  las  mismas  leyes.» 

Son  verdaderamente  notables  las  disposiciones  del  Código  peruano,  relati- 
vas á  esta  materia,  las  cuales  dicen  así: 

«Art.  8.^  Los  Jueces  no  pueden  dejar  de  aplicar  las  leyes,  ni  juzgar  sino  por 
lo  dispuesto  en  ellas. 

Art.  9.®  Los  Jueces  no  pueden  suspender  ni  denegar  la  administración  de  jus- 
ticia por  falta,  oscuridad  ó  insuficiencia  de  las  leyes;  en  tales  casos  resolverán 
atendiendo:  l.o  Al  espíritu  de  la  loy.  2.*  A  otras  disposiciones  sobre  casos  aná- 
logos; y  3.®  A  los  principios  generales  del  derecho,  sin  perjuicio  de  dirigir  por 
separado  las  correspondientes  consultas  á  fin  de  tener  una  regla  cierta  para  los 
nuevos  casos  que  ocurran.» 

Sirve  de  complemento  á  estos  artículos  lo  preceptuado  en  el  11,  que  dispone 
que  la  Corte  suprema  de  Justicia  dé  cuenta  en  cada  legislatura  al  Congreso,  de 
las  deficiencias  y  defectos  que  en  la  legislación  notare. 

Entre  el  apartado  primero  de  este  artículo  y  el  15  del  Código  civil  del  ÍJru- 
gua^t  apenas  hay  otra  diferencia  qne  la  de  limitar  este  último  su  prescripción  á 
la  materia  civil.  El  párrafo  segundo  concuerda  con  el  apartado  segundo  del  ar- 
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tfculo  9.®  del  citado  Código,  coincidiendo  de  nn  modo  bastante  exacto  en  el  fon- 
do, y  además  con  el  art.  16  del  mismo,  que  en  este  punto  es  más  completo  que 
el  nuestro,  pues  precisa  más  concretamente  cómo  se  han  de  decidir  los  negocios 
civiles  que  no  puedan  resolverse  por  la  letra  ni  por  el  espíritu  de  la  ley  respec- 
tiva, ordenando  se  acuda  primero  á  los  fundamentos  de  las  leyes  análogas,  y  si 
todavía  ocurriese  duda  á  los  principios  generales  de  derecho  y  á  la  doctrina 
más  admitida  atendida  las  circunstancias  del  caso. 

Finalmente,  el  art.  4.^  del  Código  civil/raneé^  concuerda  casi  á  la  letra  con 
el  párrafo  primero  del  artículo  que  comparamos. 

Art*  f  «^  Si  en  las  leyes  se  habla  de  meses,  días  ó  noches,  se  entenderá 
que  los  meses  son  de  treinta  dias,  los  días  de  veinticuatro  horas  y  las  no- 
ches desde  que  se  pone  hasta  que  sale  el  sol  (1).  , 

Si  los  meses  se  determinan  por  sus  nombres,  se  computarán  por  los  días 
que  respectivamente  tengan. 

Precedentes.— Los  artículos  303  y  304  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  in- 
dican el  modo  de  contar  los  dias  señalados  en  cada  término  judicial;  el  305,  la 
manera  de  contar  los  meses,  sin  determinar,  en  uno  ni  en  otro  caso,  el  momento 
preciso  en  que  debe  principiar  y  terminar  el  día  ó  el  mes  que  se  tome  como 
unidad.  La  sentencia  del  Tribunal  Supremo  de  12  de  Diciembre  de  1861  resolvió 
que  dichos  días  son  de  veinticuatro  horas  y  terminan  á  las  doce  en  punto  de  la 
noche.  En  el  Código  penal  se  emplean  las  unidades  año,  mes  y  día,  sm  fijar  el 
modo  y  forma  de  contarlas,  y  en  la  ley  penal  se  emplea  el  mes,  el  día  y  la  hora 
sin  fijar  tampoco  la  duración  de  cada  una  de  estas  unidades  ni  el  modo  de  con- 
tarlas. El  artículo  comentado  fija  la  duración  de  las  unidades  día,  noche  y  mes, 
no  haciéndolo  de  la  hora,  la  semana  ni  el  año,  sin  duda  por  considerar  éstas 
más  concretas  y  fáciles  de  determinar,  contándose  las  horas  de  momento  á  mo- 
mento, las  semanas  de  siete  días,  y  los  años  comunes  de  365  días  completos. 
Sin  embargo,  siempre  surgirá  la  cuestión. de  sí  en  estas  últimas  unidades  debe 
contarse  por  días/ra/icoj,  ó  también  de  momento  á  momento.  Nosotros  opina- 
mos lo  primero. 

Legislación  comparada. — La  materia  objeto  del  precepto  que  comentamos 
está  ampliamente  desarrollada  en  ios  artículos  23  al  29  inclusive  del  Código  de 
\3i  República  Argentina,  siendo  éste  mucho  más  detallado  y  completo  que  el 
español,  pues  si  bien  no  habla  de  las  noches,  como  el  nuestro,  este  es  un  detalle 
insignificante,  puesto  que  en  este  punto  no  hay  apenas  diferencias  de  aprecia* 
ción  entre  las  diversas  legislaciones. 

Según  el  Código  colombiano  (art.  67)  el  primero  y  último  día  de  un  plazo 
de  meses  ó  do  años  deberán  tener  el  mismo  número.  El  plazo  de  nn  mes  podrá 
ser,  por  consiguiente,  de  28,  29,  30  y  31  días,  y  el  de  un  año  de  365  ó  366 
según  los  casos. 

El  Código  chileno^  en  su  art.  48,  establece  la  misma  regla  que  el  Colombia^ 
no  para  medir  los  plazos  de  meses  y  de  años. 

Aunque  el  Código  francés  no  tiene  una  disposición  que  concretamente  se 
refiera  á  este  pnnto,  sin  embargo,  en  el  decreto  de  11  de  Noviembre  de  1870 
relativo  á  \d^  promulgación  de  las  leyes,  dice  que  los  plazos  de  días  se  enten- 


Digitized  by 


Google 


DE  LAS  LBTES ,  DE  SUS  EFECTOS,  ETC.  '19 

derán  siempre  como  dias /raneas,  esto  es,  que  no  se  contará  el  en  que  la  ley 
se  promulga  ni  aquel  en  que  comienza  á  regir. 

Art.  S.*"  Las  leyes  Penales,  las  de  Policía  y  las  de  Seguridad  pública 
obligan  á  todos  los  que  habiten  el  territorio  español. 

Precedentes.— La  obligación  de  observar  todas  las  leyes  estaba  consignada 
en  varios  cuerpos  legales,  como  se  ve  en  la  ley  3.*,  tlt.  14,  libro  1.*  del  Código 
romano,  y  en  la  ley  15,  tlt.  l.o.  Partida  !.•  El  art.  826  del  Código  procesal,  que 
trata  de  la  e^ctradición  de  delincuentes  extranjeros,  y  el  270  les  concede  derecho 
á  querellarse  contra  los  que  delincan  contra  sus  personas  ó  bienes  y  los  de  sus 
representados,  disposiciones  que  están  conformes  con  las  del  Código  penal,  que 
no  distiugue  en  los  delincuentes  los  nacionales  dé  los  extranjeros. 

Legislación  comparada. — Entre  los  concordantes  con  este  articulo  de  nues- 
tro Código  citaremos; 

El  primero  del  Código  de  la  República  Argentina,  con  la  ünica  aunque  im- 
portante diferencia  de  que  el  argentino  establece  la  regla  general,  sin  excepción 
alguna,  y  el  Código  español  limita  considerablemente  el  alcance  del  precepto, 
poniéndolo  en  armonía  con  los  principios  y  progresos  de  la  ciencia  jurídica  y 
con  las  exigencias  del  derecho  y  las  relaciones  internacionales. 

El  art.  18  del  Código  colombiano  establece  el  principio  absoluto  que  el  ante» 
rior,  esto  es,  el  de  que  (da  ley  es  obligatoria  tanto  á  los  nacionales  como  á  los 
extranjeros  residentes  en  Colombia; » 

El  art.  4.^  del  Código  chileno,  que  consigna  el  mismo  precepto  que  el  de 
Colombia,  esto  es,  el  de  que  las  leyes  obligan  á  «todos  los  habitantes  de  la  Repú- 
blica,  inclusos  los  extrai^eros;» 

El  art.  4.^  del  Código  peruano,  que  prescribe  que  las  leyes  de  Policía  y  Se- 
guridad obligan  á  todos  los  habitantes  del  Perú,  no  mencionando  como  nuestro 
Código,  las  leyes  penales,  sin  duda  por  dejar  esto  pira  que  se  legisle  por  el  Có- 
digo penal;  que  en  realidad  es  el  llamado  á  íljar  el  alcance  de  sus  preceptos,  ó 
quizá  por  comprenderlas  en  alguno  de  los  dos  órdenes  que  cita,  generalizando 
demasiado  los  conceptos; 

El  párrafo  i.®  del  art.  3."  del  Código  civil /rancha,  que  dispone  exactamente 
lo  mismo  que  el  que  anotamos,  sin  más  diferencia  que  la  de  que  el  articulo  del 
Código  español  hace  obligatorias  las  leyes  penales,  de  las  que  no  habla  el  Código 
Napoleón,  del  que  sin  duda  han  tomado  sus  respectivos  preceptos  los  america- 
nos antes  citados. 

Art.  S.*'  Las  leyes  relativas  á  los  derechos  y  deberes  de  familia,  ó  al 
estado,  condición  y  capacidad  legal  de  las  personas  obligan  á  los  españoles, 
aunque  residan  en  pais  extranjero. 

Precedentes.— >Las  disposiciones  de  nuestro  derecho  patrio  más  directa- 
mente relacionadas  con  este  artículo,  se  encuentran  en  la  ley  y  reglamento  del 
Matrimonio  civil  y  decretos  relativos  á  este  asunto.  El  art.  41  de  dicha  ley  fija 
la  validez  del  matrimonio  contraído  por  españoles  en  el  extranjero,  si  bien  su* 
jeta  el  acto  al  estatuto  formal  extranjero  y  los  contrayentes  al  estatuto  per-* 
^  sonal. 

Código  civil  comentado.  4 
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Legislación  comparada.— Lo  que  tan  concreta  y  precisamente  se  expresa 
en  nuestro  Código(  y  que  puede  traducirse  en  un  precepto  de  Derecho  internacio- 
nal) está  diseminado  y  detallado  en  varios  artículos  del  Código  de  Sajotda^  entre 
otros,  en  los  7.®,  13,  14, 15  y  16.  En  cuanto  á  la  adquisición  de  la  herencia,  dice 
el  art.  17  que  se  regirá  por  las  leyes  del  lugar  en  qae  el  testador  hubiese  estado 
domiciliado  últimamente.  Además  contiene  el  mencionado  Código  una  disposición 
especiallshna  que  constituye  una  excepción  á  la  regia  general,  consignada  en  el 
nuestro  y  en  los  que  á  continuación  se  indican.  Dicha  disposición  es  la  que  esta- 
blece lo  preceptuado  en  el  art.  8.®,  cuyo  contexto  literal  es  como  sigue:  «La  capa' 
eidad  legal  de  un  extranjero  se  regirá  por  las  leyes  del  reino,  cuando  se  trate  de 
una  obligación  contraída  ó  de  un  acto  efectuado  en  el  territorio  del  Estado.» 

Tiene  cierta  relación  con  lo  preceptuado  en  el  que  comentamos  lo  que  se  dis- 
pone en  los  artículos  6.",  7.®  y  8.**  del  Código  argentino,  sólo  que  el  Código  ame- 
ricano sigue  en  esto  un  criterio  diametral  mente  opuesto  al  del  legislador  espa- 
ñol, puesto  que  la  capacidad  la  hace  depender  ó  se  rije  por  la  ley  del  domicilio, 
ya  se  trate  de  nacionales  ó  extranjeros,  y  estén  dentro  ó  fuera  del  territorio  de 
la  República. 

Concuerda  también  el  que  comparamos  con  al  art.  19  del  Código  colombiano, 
que  concreta,  sin  embargo,  el  precepto  á  los  casos  en  que  se  trate  de  actos  que 
hayan  de  producir  su  efecto  en  el  territorio. 

El  Código  chileno  (art.  15),  establece  la  regla  en  los  mismos  términos  que  el 
colombiano,  y  en  cuanto  á  las  relaciones  de  familia,  concreta  la  regla  á  los  cón- 
yuges y  á  los  parientes  que  sean  chilenos. 

Análogo  punto  de  vista  adopta  el  Código  mejicano  en  su  art.  13. 

El  art.  6.^  del  de  Italia  está  redactado  en  términos  más  generales  y  en  armonía 
con  los  principios  del  Derecho  internacional,  según  puede  verse  por  el  texto,  que 
dice  asi:  ((El  estado  y  capacidad  de  las  personas  y  las  relaciones  de  familia  se 
regularán  por  las  leyes  de  la  nación  á  que  aquellas  pertenezcan.»  Este  carácter 
de  generalidad  de  esta  disposición,  que  no  se  limita  á  los  italianos,  se  encuentra 
con  ñ*ecuencia  en  las  leyes  de  Italia,  y  es  una  de  sus  características. 

El  párrafo  3.®  del  art.  3.^  del  Código  civil  francés  dispone  á  este  mismo  pro- 
pósito, que  (das  leyes  que  se  refieren  al  estado  y  capacidad  de  las  personas  obli* 
gan  á  todos  los  franceses  aunque  residan  en  país  extranjero.»  Como  se  ve,  es  en 
el  fondo  casi  idéntico  al  nuestro. 

Idéntica  disposición  contiene  el  art.  6.**  del  Código  holandés. 

Art.  lO.  Los  bienes  muebles  están  sujetos  á  la  ley  de  la  nación»  del 
propietario,  salvas  las  disposiciones  contrarias  del  paísenqueseencuentren. 
Los  bienes  inmuebles,  á  las  leyes  del  pais  en  que  están  sitos. 

Sin  embargo,  las  sucesiones  legítimas  y  testamentarias,  tanto  en  el 
orden  de  suceder  como  en  la  cuantía  de  los  derechos  sucesorios  y  la 
intrínseca  validez  de  las  disposiciones,  se  regulan  por  la  ley  nacional  de  la 
persona  de  cuya  sucesión  se  trate,  de  cualquiera  naturaleza  que  sean  los 
bienes  y  en  cualquier  pais  en  que  se  encuentren. 

Precedentes. —La  ley  15,  tít.  14,  Partida  3.',  parece  que  somete  tanto  los 
bienes  muebles  como  los  inmuebles  á  la  ley  de  la  nación  del  propietario  extran- 
jero. 
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Iieiplslaeióii  comparada.--Bn  el  art.  10  del  Código  de  Sajonia  se  establece 
«a  principio  opuesto  á  la  primera  parte  del  artículo  é  que  este  comentario  co- 
rresponde, puesto  que  en  él  no  se  hace  distinción  entre  muebles  é  inmuebles: 
«los  derechos  sobre  unos  y  otros,  así  como  su  posesión»  se  regirán  por  las  leyes 
del  lugar  en  que  radiquen.»  Véase,  ademáis,  lo  dicho  en  el  párrafo  correspon- 
diente del  comentario  puesto  en  el  art.  9.^ 

L%  ley  turca  de  1868  (7  8e/er  de  1284).  establece  en  el  núm.  1.^  del  art.  2.<^, 
qae  los  bienes  inmuebles  poseídos  por  extranjeros  en  Turquía  estarán  someti- 
dos á  las  leyes  del  pais  aun  en  lo  que  se  refiere  á  todos  los  modos  y  formas  de 
transmisión.  En  cuanto  á  los  muebles,  sólo  hace  una  ligera  referencia  en  el  nú- 
mero 3.®  del  mismo  articulo,  diciendo  que  se  respetaran  todas  las  inmunidades 
prescritas  por  los  tratados. 

El  Código  de  la  República  A  rgentina  establece  en  sus  arts.  10  y  11  un  prin- 
cipio análogo  al  que  se  consigna  en  la  primera  parte  del  que  comentamos,  pero 
«on  la  diferencia  de  que  aquél,  en  lo  que  respecta  á  bienes  muebles,  los  divide 
•en  permanentes  y  no  permanentes,  establece  que  los  primeros  se  regulan  por  la 
ley  local,  ó  sea  por  su  Código,  y  los  segundos  por  las  leyes  del  domicilio  del 
4Qeflo. 

El  art.  20  del  Código  colombiano  dispone  que  los  bienes  (sin  distinción  entre 
muebles  é  inmuebles),  situados  en  el  territorio,  se  rigen  por  las  disposiciones  del 
mismo,  aunque  sus  dnefios  sean  extranjeros  y  residan  fuera  de  Colombia,  esta- 
tiieciendo  sólo  lá  excepción  para  el  caso  de  que  los  tratados  con  otras  naciones 
dispongan  otra  cosa. 

El  Código  ehütno  (art.  16),  establece  sobre  este  punto  la  misma  regla  e  idén- 
tica excepción  que  el  colombiano. 

Los  arts.  7.^  y  8.^  del  Código  italiano  concuerdan  exactamente  con  los  dos 
párrafos  del  artículo  de  que  nos  ocupamos.  El  de  Méjico  mantiene  en  todos  los 
casos  el  carácter  territorial  de  los  bienes  inmuebles  (arts.  14  y  18). 

En  el  Perú  se  rige  lo  concerniente  a  los  derechos  de  los  extranjeros,  tanto  so- 
1)re  los  bienes  muebles  como  sobre  los  inmuebles,  por  lo  dispuesto  en  los  artícu- 
los 33,  34  y  35  del  Código  civil,  dependiendo  la  mayor  parte  de  dichos  derechos 
de  lo  que  se  halle  establecido  en  los  tratados,  pues  la  ley  sólo  girantiza  la  se- 
guridad de  las  personas  y  bienes. 

El  Código  holandés  se  ocupa  de  la  materia  de  inmuebles  en  el  mismo  sentido, 
-en  su  art.  7.®,  y  el  de  Guatemala  en  el  5.** 

Art*  11  •  Las  formas  y  solemnidades  de  los  contratos^  testamentos  y 
de  todo  instrumento  público  se  rigen  por  las  leyes  del  país  en  que  se 
otorguen. 

Guando  los  actos  referidos  sean  autorizados  por  funcionarios  diplo- 
máticos ó  consulares  de  España  en  el  extranjero,  se  observarán  en  su  otor 
gfamiento  las  solemnidades  de  las  leyes  españolas. 

Precedentes.— La  ley  2.%  tlt.  32,  libro  6.o  del  Código,  regula  las  últimas  vo- 
luntades secumdum  leges  moresqtAe  loeorum.  Las  leyes  6.\  tft.  2.®,  libro  21,  y 
S.*,  tít.  5.*,  libro  22  del  Digesto,  disponen  que  se  celebren  los  contratos  obser- 
vando las  ritualidades  del  territorio  donde  se  efectúen:  locas  regii  aetum ;  y  la 
ley  24,  tít.  11,  Partida  4.*,  dispone  lo  mismo  respecto  de  las  capitulaciones  ma- 
trimoniales. 
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JLeglslaolón  comparada.— El  primer  párrafo  del  articalo  que  comentamos^ 
concuerda  casi  literalmente  coa  la  primera  parte  del  ar(.  9.*  del  Código  sajón; 
pero  éste  añade:  «En  lo  demás,  bastará  la  observancia  de  las  leyes  del  país  en 
que  haya  de  surtir  efecto.i» 

El  primer  párrafo  concuerda  casi  literalmente  con  el  art.  12  del  Código  de  la 
República  Argentina,  estableciendo  ambos  la  misma  doctrina,  y  usándola  mis- 
ma.forma.  La  segunda  parte  del  articulo  que  comentamos,  y  de  que  aquél  carece, 
relativa  á  que  los  actos  que  autoricen  los  funcionarios  diplomáticos  españoles 
se  regulen  en  su  otorgamiento  por  las  leyes  españolas,  hubiera  podido  supri- 
mirse sin  menoscabo  de  la  claridad  á  integridad  del  precepto,  pues  considerán- 
dose extraterrítorializados  los  funcionarios  diplomáticos  y  hasta  sus  domici- 
lios, claro  es  que  los  actos  que  realicen  habrán  de  regirse  por  la  ley  de  la  na- 
ción que  representen. 

Aunque  el  Código  francés  no  tiene  una  disposición  de  carácter  general  equi- 
valente ala  que  nos  ocupa,  tanto  en  los  tratados  especiales  á  cada  acto,  como 
se  ve,  por  ejemplo,  en  los  artículos  47, 170  y  999,  cuanto  en  la  jurisprudencia 
de  sus  Tribunales  (sentencias  del  Tribunal  de  Casación  de  30  de  Noviembre 
de  1831,  25  de  Agosto  de  1S45.  y  otras)  proclama,  como  principio  general,  la  re- 
gla de  derecho*  ¿oet«8  regit  acium  (i). 

Artículo  9.^  del  título  preliminar  del  Código  italiano  y  15  del  de  M^ico.  En 
ninguno  de  los  dos  está  el  párrafo  segundo  de  este  artículo;  pero  en  cambio  se 
declara  en  el  prijaero,  que  los  contratantes  y  testadores  están  facultados  «para 
seguir  la  forma  de  sus  respectivas  leyes  nacionales,  siempre  que  aquélla  sea 
común  á  todas  las  partes;»  y  el  segundo,  que  «los  mejicanos  ó  extranjeros  resi- 
dentes fuera  del  Estado,  quedan  en  libertad  de  sujetarse  á  las  formas  y  solem- 
nidades prescritas  por  la  ley  mejicana,  en  los  casos  en  que  el  acto  haya  de  tener 
lugar  en  aquella  demarcación.» 

El  art.  21  del  Código  colombiano,  concuerda  también  en  el  fondo  con  el  que 
comentamos;  pero  dicho  Código  dispone  en  su  art.  22,  que  en  los  casos  en  que 
las  leyes  de  Colombia  exijan  para  la  prueba  la  forma  de  instrumento  público, 
no  tendrán  fuérzalos  documentos  privados  de  otros  países. 

El  Código  chileno,  en  sus  artículos  17  y  18,  desarrolla  este  principio  en  los 
mismos  términos  que  el  Código  colombiano. 

Análogo  al  contenido  del  art.  11  de  nuestro  Código  es  lo  consignado  en  el 
10  del  holandés  y  en  el  13  del  de  Guatemala. 

El  artículo  ie  que  nos  ocupamos,  está  conforme,  en  su  primer  apartado,  con  el 
párrafo  primero  del  art.  6.**  del  Código  civil  de  la  República  del  Uruguay,  que 
también  establece  el  estatuto  formal  para  los  instrumentos  públicos. 

Véase,  por  último,  lo  que  dispone,  respecto  de  esta  materia,  el  Código  civil 
del  Perú: 

«Art.  40.  Siempre  que  se  trate  de  una  obligación  contraída  en  país  extran- 
jero, las  leyes  del  país  donde  se  celebró  sirven  para  juzgar  del  contrato,  en  todo 
aquello  que  no  esté  prohibido  por  las  del  Perú.  Regirán  sólo  las  leyes  peruanas 
si  á  ello  se  sometieran  los  contratantes. 

(1)  En  el  primitivo  proyecto  del  Código  civil,  había  un  artículo  concebido  en  estos 
términoB'-  «La  forma  de  los  actos  se  regirá  por  las  leyes  del  Ingar  en  que  se  hayan  realiza- 
do ó  redactado.»  Respetables  comentaristas  franceses  creen  que  la  omisión  de  este  artículo 
en  la  redacción  definitiva  del  Código,  fué  involantaria. 
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»Art.  679.  Valdrá  el  testamento  que  hiciere  un  paruano  en  el  extranjero, 
cuando  !o  otorgue  ante  el  agente  diplomático  ó  el  consular  del  Perú  con  arreglo 
á  las  solemnidades  del  Código.  En  todo  lo  demás  que  no  sea  la  interyención  de 
dichos  funcionarios,  se  le  reconocerá  también  validez  al  testamento  de  un  pe- 
roano,  otorgado  en  la  forma  y  ante  la  persona  competente  del  país  donde  re- 
gida el  testador.» 


Art*  %9.  Las  disposiciones  de  este  titulo,  en  cuanto  determinan  los 
efectos  de  las  leyes  y  de  los  estatutos  y  las  reglas  generales  para  su  aplica- 
ción, son  obligatorias  en  todas  las  provincias  del  Reino.  También  lo  serán 
las  disposiciones  del  tít.  4.",  libro  1  .^ 

En  lo  demás,  las  provincias  y  territorios  en  que  subsiste  derecho  foral, 
lo  conservarán  por  ahora  en  toda  su  integridad,  sin  que  sufra  alteración  su 
actual  régimen  jurídico  por  la  publicación  de  este  Código,  que  regirá  tan 
sólo  como  supletorio  en  defecto  del  que  lo  sea  en  cada  una  de  aquéllas  por 
sus  leyes  especiales. 

Precedentes.— Este  artículo,  con  ligeras  modiñcaciones>  se  inserta  en  casi 
iodos  ios  Códigos  de  carácter  general  que  se  han  publicado  en  España,  dada  la 
diversidad  de  fueros  y  costumbres  que  existen  en  ella.  La  Novísima  consigna 
varias  disposiciones  encaminadas  á  dicho  objpto,  con  tendencia  siempre  á  la  uni- 
dad de  legislaciones,  siendo  de  notar  su  ley  3.*,  tít.  2.®,  libro  3.®  Por  lo  demás, 
el  primer  aparte  de  este  articulo  está  tomado  del  párrafo  segundo  del  art.  5.^  de 
la  ley  de  Bases,  y  el  aparte  segundo,  del  primer  párrafo  de  dicho  articulo. 

I«egi8lación  comparada.— Ni  este  articulo  ni  los  restantes  del  título  preli- 
minar, excepto  el  16,  tienen  equivalente  en  las  legislaciones  Je  otros  pueblos, 
porque  si  bien  los  hay  que  se  han  encontrado  con  diversas  legislaciones  al  for- 
marse el  Código,  como,  por  ejemplo,  Italia,  no  dejó  subsistente  ninguna  de  las 
especiales,  sino  que  adoptando  el  legislador  lo  que  creyó  más  conveniente  de 
cada  una,  uniflcó  las  instituciones  civiles  de  aquel  reino. 

Art*  13*  No  obstante  lo  dispuesto  en  el  articulo  anterior,  este  Código 
empezará  á  regir  en  Aragón  y  en  las  Islas  Baleares,  al'  mismo  tiempo  que 
en  las  provincias  no  aforadas,  en  cuanto  no  se  oponga  á  aquellas  de  sus 
disposiciones  forales  y  consuetudinarias  que  actualmente  estén  vigentes. 

Precedentes.— La  Novísima,  en  su  tít.  3.^,  tiene  disposiciones  de  la  misma 
Índole  que  este  artículo,  las  cuales  llevan  por  epígrafe  De  los  fueros  procinoia' 
les,  y  trata,  por  consiguiente,  de  lo  que  se  deroga  y  de  lo  que  deja  subsistente)  en 
Aragón  y  Valencia.  Reprodúcese  en  este  artículo  el  primer  aparte  del  7.**  de  la 
referida  ley  de  Bases. 

jLrt«  14.  Conforme  á  lo  dispuesto  en  el  artículo  12,  lo  establecido  en 
los  artículos  9.^,  10  y  11  respecto  á  las  personas,  los  actos  y  los  bienes 
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• 

de  los  españoles  en  el  extranjero  y  de  los  extranjeros  en  Bspaña,  es  aplicable 
á  las  personas,  actos  y  bienes  de  los  españoles  en  territorios  ó  provincias  de* 
diferente  legislación  civil. 

Art«  !&•  Los  derechos  y  deberes  de  familia,  los  relativos  al  estado^ 
condición  y  capacidad  legal  de  las  personas  y  los  de  sucesión  testada  ó  intes- 
tada declarados  en  este  Código,  son  aplicables: 

1.^  A  las  personas  nacidas  en  provincias  ó  territorios  de  derecho 
común. 

2°  A  los  hijos  de  padre  ó  madre  que  tengan  la  precedente  condición» 
aunque  hubiesen  nacido  en  provincias  y  territorios  donde  subsista  el 
derecho  foral. 

3.*  A  ios  que,  procediendo  de  provincias  ó  territorios  forales,  hubiere» 
ganado  vecindad  en  otros,  sujetos  al  derecho  común. 

En  este  caso^  la  mujer  seguirá  la  condición  del  marido  y  los  hijos  la 
de  su  padre. 

Art«  lO*  En  las  materias  que  se  rijan  por  leyes  especiales,  la  den- 
ciencia  de  éstas  se  suplirá  por  las  disposiciones  de  este  Código  (1). 

Legislación  comparada.— El  art.  10  del  Código  colombiano  diapone  qae  lo» 
Códigos  nacionales  en  casos  de  incompatibilidad  ó  contradioción,  deben  obser* 
varse  por  el  orden  siguiente:  1.^  En  sus  respectivas  especialidades:  el  Adminis- 
trativo, el  Fiscal,  el  Militar  y  el  de  Fomento;  2.o  Los  sustantivos,  á  saber:  el 
Civil,  el  de  Comercio  y  el  Penal;  3.'  El  adjetivo  judicial. 

El  chileno  dispone  en  su  art.  4.^  que,  con  preferencia  á  sus  disposiciones,  i^e 
aplicarán  las  contenidas  en  los  Códigos  de  Comercio,  de  Minería,  del  Ejército  y 
Armada,  y  domas  especiales. 

ACCIONES  Y  PROCEDIMIENTOS 

Ocupándose  este  título  del  Código  de  la  promulgación  de  la  ley,  de  los  efec* 
tos  de  ésta  y  de  las  reglas  generales  para  su  aplicación»  puede  considerarse  de 
carácter  didáctico,  y  no  son,  por  tanto»  susceptibles  de  reclamación  sus  disposi- 
ciones. 

Hay,  sin  embargo,  en  él  una  disposición  (art.  4.o)  que,  al  declarar  nulos  los 
actos  ejecutados  contra  ella,  da  origen  á  una  acción:  la  de  reclamar  la  nulidad 
de  los  actos  á  que  se  refiere,  porque»  aun  cuando  éstos  sean  nulos  ipso  faetOt 
menester  es,  por  regla  general,  que  á  la  declaración  de  nulidad  preceda  una  peti- 
ción ante  el  Tribunal  ejercitando  tal  acción,  ya  previa  y  especialmente,  ya  acn- 
muláiHiola  con  otras  acciones  que  se  intenten,  en  cuyo  caso  éstas  serán  conse- 
cuencia de  aquélla. 

La  disposición  de  que  queda  hecho  mérito  es  la  primera  del  citado  art.  4.^t 

(1)  Esta  misma  regla  podrá  aplicarse  por  analogía  á  los  preceptos  legales  establecidos 
en  el  Código  penal,  artículos  7.%  625  y  626  y  en  el  art.  2.182  de  la  ley  de  Enjuiciamiento 
civil,  y  á  la  disposición  final  del  Código  de  procedimiento  criminal.  In  tota  jure  generi 
per  especiem  derogantur.  De  regulis  juria. 
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éste  tiene  otra  segunda,  referente  á  la  facultad  de  renunciar  los  derechos  que 
en  el  Código  se  consignan,  siempre  que  el  interés  ó  el  orden  público  no  resalten 
por  ello  perjudicados,  ó  no  se  lesionen  los  intereses  de  tercero.  Nace  de  aquí 
también  otra  acción  y  á  ella  pueden  aplicarse  las  mismas  consideraciones  que 
las  consignadas  al  tratar  de  la  de  nulidad. 

El  procedimiento  para  el  ejercicio  de  estas  acciones,  está  subordinado  al  del 
Juicio  en  que  tengan  que  ser  alegadas. 

Otra  acción  entraña  el  art.  6.^,  al  declarar  incurso  en  responsabi  li  iad  al  Tri- 
bunal que  rehuse  fallar  á  pretexto  de  silencio,  oscuridad  ó  insuñciencia  db  la 
ley.  El  procedimiento  para  ejercitarla  es  el  determinado  en  el  titulo  Vil,  libro  II 
de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  y  en  los  artículos  757  y  siguientes  de  la  de 
Enjuiciamiento  criminal. 

DERECHO  INTERNACIONAL 

La  gran  varíedarl  de  las  disposiciones  que  se  insertan  en  el  presente  titulo  y 
la  importancia  que  algunas  de  ellas  tienen  bajo  el  punto  de  vista  del  Derecho 
internacional,  nos  impide  reunirías  y  tratarlas  en  conjunto,  como  lo  haremos 
en  la  mayor  parte  de  los  titu'os,  capítulos,  etc.,  de  este  Código,  y  por  esto  va* 
mos  á  indicar  sucesivamente  lo  que  á  cada  articulo  se  refiere. 

1.— Según  lo  prescrito  en  el  art.  8.°,  las  leyea,  principalmente  las  que  se  re- 
fieren á  lo  que  llamamos  estatuto  perdona/ (1). obligan  á  los  españoles, cual quie- 

(1)  La  palabra  estatuto,  puede  emplearse,  como  todos  sabemos,  en  sentidos  muy  di- 
versos; pero  principalmente  en  dos,  á  saber:  en  su  acepción  general,  aplicándola  á  toda 
clase  de  leyes  ó  reglamentos,  ó  en  la  especial  en  que  se  emplea  en  derecho  internacional 
prÍYado,  designando  en  este  caso  las  leyes  de  los  diversos  Estados  aplicables  prícipalmen- 
te,  ora  á  las  personas,  ora  á  los  bienes;  y,  en  este  caso,  las  expresiones  estatuto  personal 
y  estatuto  real  son  sinónimas  de  ley  personal  y  ley  real. 

Los  eñfataioB personales  son.  según  Merlin  y  la  mayor  parte  de  los  tratadistas,  las  le- 
yes y  demás  dispomciones  de  carácter  legal  que  tienen  por  principal  objeto  las  personas, 
por  más  que  traten  accesoriamente  de  los  bienes,  siendo  las  principales  las  que  se  refieren 
al  nacimiento,  legitimidad,  libertad,  ciudadanía,  mayor  de  edad,  capacidad  para  obligarse, 
para  testar,  comparecer  en  juicio,  etc. 

IjOs  estatutos  reales  son  los  que  tienen  por  objeto  inmediato  y  principal,  determinar  la 
condición  jurídica  de  loe  bienes,  aunque  accesoriamente  se  refieran  á  las  personas. 

Ambas  clases  de  estatutos  se  diferencian  considerablemente  en  cuanto  á  sus  efectos, 
bajo  el  punto  de  vista  del  derecho  internaciottal;  porque,  por  regla  general,  tanto  en  el  or- 
den de  los  principios  como  en  el  del  derecho  positivo,  las  leyes  personales  apenas  recono- 
cen lob  límites  de  las  nacionalidades,  siguen  á  la  persona  á  todas  apartes,  mientras  las  leyeá 
reales  no  pasan  las  fronteras,  clauduntur  territorio;  pero  en  cambio  obligan  en  él  tanto  á 
los  nacionales  como  á  los  extranjeros. 

Aunque  consignada  en  la  mayor  parte  de  las  leyes  positivas,  ó,  mejor  dicho,  en  todas 
con  más  ó  menos  restricciones,  es  rudamente  combatida  por  muchos  la  teoría  de  los  esta-^ 
tutos,  llegando  algunos  á  calificarla  de  absurda.  No  comprendemos  cómo  lleve  la  obce- 
cación á  este  extremo  á  jurisconsultos,  por  otra  parte  de  gran  valía,  si  no  es  por  un  error 
de  concepto,  ó  por  referirse  exclusivamente  al  estatnio  real,  concebido  sobre  todo  como  lo 
concebía  el  antiguo  derecho  feudal  ó  los  jurisconsultos  de  la  Edad  Media;  pues  de  lo  con- 
trario, lo  inverosímil  y  absurdo  nos  pai-ece  el  calificar  así  la  doctrina  de  los  estatutos.  j(No 
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ra*que  sea  el  lugar  donde  accidental  ó  habitualmente  residan.  Ahora  bien: ¿desde 
qué  fecha  se  entenderá  hecha  la  promnlgación  de  una  ley  6  disposición  de  carác- 
ter general,  respecto  de  ios  qne  habiten  fuera  del  territorio  español?  Es  este  un 
punto  que,  en  ocasiones,  puede  ser  de  la  mayor  importancia,  del  que  nada  dicen» 
qne  sepamos,  las  leyes  positivas,  y  que  no  sólo  puede  afectar  á  los  Tribunales 
españoles,  sino  también  á  los  extranjeros;  pues,  como  todos  cabemos,  hay  cues- 
tiones de  esta  índole  en  que  ástdls  se  declaran  competentes  para  conocer  de  ellas, 
pero  que  tienen  necesidad  de  resolverlas  aplicando  la  ley  nacional  de  las  par- 
tes; y  como  podrá  darse  el  caso  de  que  haya  necesidad  de  aplicar  la  legisIación^ 
vigente  sobre  una  materia,  cuando  por  la  gran  distancia  á  que  se  halle  el  país  de 
que  se  trate,  no  haya  podido  llegar  allí  el  Diario  oñcial  en  que  se  inserta  la 
nueva  disposición  que  ya  rige  en  España  (por  ejemplo,  si  dichos  países  fuesen  el 
Perú  ó  Chile),  en  tal  supuesto,  entendemos  que  aquellos  Magistrados  sólo  es- 
tarán obligados  á  fallar  estos  litigios  con  arreglo  á  las  leyes  que  las  mismas 
partes  justifiquen  hallarse  en  vigor  acerca  de  la  materia  en  su  patria,  y  en  la 
forma  qne  las  disposiciones  del  país  prescriban  ó  que  los  Tribunales  estimen 
más  adecuada. 

2.— ¿Puede  aplicarse  el  principio  que  consigna  el  art.  2.^,  sin  distinción  de 
lugares  ni  personas? 

Lo  establecido  por  la  Jurisprudencia  más  constante  de  los  Tribunales  y  sos- 
tenido por  los  iñás  reputados  escritores  acei*ca  de  este  punto,  puede  resumirse 
en  estas  reglas: 

1.^    Cuando  se  trata  de  dos  compatriotas,  rige  el  principio  sin  distinción  de 
lugares. 

2.*    Si  en  el  contrato  intervienen  como  partes  un  nacional  y  un  extranjero,  ó 


sería  no  sólo  ioconveniente,  sino  también  extravagante  y  ridiculo,  qoe  no  prevaleciese  el 
estatato  personal,  y  qae  un  individuo  fuese  considerado  para  todos  los  actos  mayor  de  edad 
á  un  lado  de  la  frontera  y  menor  al  otro,  padre  de  familia  O  emancipado  aquí,  é  hijo  de  fa- 
milia ó  aUeni  jurü  allí,  hoy  con  capacidad  para  ciertos  actos  por  hallarse  en  un  país,  y  ma- 
ñana sin  ella  por  haber  pasado  á  otro,  volviendo,  tal  vez  á  las  pocas  horas,  ás^r  lo  que  antes 
era  por  haber  regresado  á  su  patria  ó  entrado  en  un  territorio  en  donde  existan  leyes  aná- 
logas á  las  de  su  país  de  origen? 

No  ignoramos  que  el  estatuto  real  está  hoy  sumamente  limitado,  no  sólo  en  lo  que  se 
refiere  á  los  principios  científicos,  sino  también  en  las  legislaciones  de  algunos  pueblos  co- 
mo el  italiano;  pero  de  esto  á  anularlo  por  completo  y  considerarlo  como  absurdo,  hay  una 
gran  diferencia.  Sostener,  por  ejemplo,  que  los  inmuebles  deben  regirse  en  todas  las  rela- 
ciones por  la  ley  del  propietario,  sería  desconocer  ó  negar  el  principio  de  la  soberanía  y 
de  la  autonomía  de  los  Estados.  No  debe  coartarse  en  modo  alguno  la  facultad  que  tiene  el 
individuo  para  disponer  libremente  de  sus  bienes  con  arreglo  á  su  ley  personal;  pero  tam- 
poco debe  menoscabarse  por  esta  consideración  el  derecho  del  poder  soberano  para  tomar 
aquellas  medidas  que  considere  oportunas  para  la  salvaguardia  de  los  intereses  ó  del  orden 
público,  por  respetar  las  leyes  que  acerca  del  carácter  de  la  propiedad  inmueble  y  de  los 
derechos  del  propietario  se  hayan  dictado  por  una  soberanía  extranjera. 

Y  no  nos  extendemos  más,  ni  nos  ocupamos  del  estatuto  que  llaman  formal  ó  mixto, 
el  que  se  refiere  á  los  actos,  porque  habremos  de  volver  sobre  esta  materia  en  lugar  más 
oportuno.  Por  ahora  nos  limitamos  á  estas  sencillas  aclaraciones  que  hemos  considerado 
necesarias. 
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dos  extranjeros,  de  naciones  distintas,  no  podrá  el  último  de  aquéllos  ni  éstos 
alegar  ignorancia  de  la  ley  del  pais  donde  el  contrato  haya  de  ejecutarse. 

8. — Como  se  nota  por  lo  indicado  en  la  sección  de  Legislación  comparada  de 
este  artfcalo,  hay  paisesien  donde  los  Códigos  establecen  el  principio  absoluto  de 
la  no  retroactividad,  y  surge,  por  tanto,  la  siguiente  cuestión: 

¿Debe  respetarse  en  un  Estado  cuyas  leyes  no  lo  admitan  en  general,  ó  en  la 
cuestión  especial  de  que  se  trate,  el  efecto  retroactivo  de  una  ley  extranjera? 

Los  Tribunales  franceses  y  algunos  autores,  se  deciden  por  la  afirmativa, 

-  siempre  con  la  salvedad  de  que  no  se  opongan  á  las  leyes  nacionales  de  orden 

público.  N  )  tenemos  noticia  de  escritor  ni  de  Tribunal  alguno  qud  se  decidan  por 

la  negativa,  cuando  no  se  viole  con  ello  las  citadas  leyes  ni  se  perjudique  los 

intereses  Je  un  ciudadano  de  la  nación. 

4.— Acerca  de  la  materia  objeto  del  art.  4.®  de  nuestro  Código,  en  caso  de  con- 
flicto entre  la  ley  del  país  de  origen  ola  del  lugar  del  contrato  y  las  de  aquel 
en  que  se  pida  la  declaración  de  nulidad,  debe  regir  la  primera,  esto  es,  la  ley  del 
contrato,  pues,  como  dice  Merlín,  «los  vicios  que  contenga  son  inherentes  al 
contrato  mismo,  porque  forman  parte  esencial  de  éste,  puesto  que  los  contratantes 
debían  conocer  los  vicios  que  aquél  tuviera  con  arrpglo  á  la  ley  por  la  cual  debía 
regirse,  etc.»  La  jurisprudencia  de  varios  Tribunales  ha  resuelto  que  debe  ca- 
sarse y  anularse  la  sentencia  que  no  aplique  la  ley  del  contrato,  cuando  así  esté 
prescrito  en  las  leyes  nacionales. 

Lo  dicho  respecto  de  este  punto,  es  también  aplicable  al  segundo  apartado  de 
este  artículo,  con  la  salvedad  que  se  hace  en  el  mismo. 

5.— Aunque  es  sumamente  delicada,  entendemos  que,  cuando  se  presente  ante 
un  Tribunal  extranjero  la  cuestión  de  si  la  ley  de  otro  Estado  ha  podido  ó  no  ser 
derogada  por  un  decreto  ú  otra  disposición  análoga,  deberá  aquél  atenerse  á  lo 
que  sobre  el  particular  rija  en  el  país  de  que  se  trate.  Podrá  suceder,  y  ha  suce- 
dido en  efecto,  que  los  Tribunales  de  un  Estado  violen  las  leyes  aplicando  una 
disposición  gubernativa  contra  lo  prescrito  en  aquéllas.  En  tal  caso,  aunque  se 
hubiese  adoptado  este  temperamento,  como  cosa  corriente,  por  los  Tribunales 
mencionados,  no  deberá  darse  valor  alguno  por  los  extranjeros  á  la  disposición 
que  contra  derecho  hubiese  tratado  de  derogar  la  ley,  si  posteriormente  no  se 
hubiese  convertido  en  tal  por  el  poder  correspondiente. 

6. — Aunque  de  poca  importancia,  porque  rara  vez  se  presentarán  en  la  prác- 
tica, puede  ocurrir  que  surjan  dudas  respecto  del  contenido  del  art.  6.^  bajo  el 
punto  de  vista  del  derecho  internacional,  y  vamos  á  presentar  una  de  las  más 
probables,  á  saber: 

¿Deberá  aplicarse  el  precepto  de  que  so  trata  al  caso  en  que  por  derecho  co- 
mún ó  por  efecto  de  una  convención,  como  la  existente,  por  ejemplo,  entre  Es- 
paña y  Francia  /1882),  estén  obligados  los  Tribunales  á  administrar  justicia  á  • 
los  extraivjeros,  aunque  en  el  pais  á  que  éstos  pertenezcan  no  exista  una  ley  que 
taxativamente  exija  a  los  Jueces  esta  responsabilidad? 

Nuestra  opinión  es  que,  prescindiendo  de  la  reciprocidad,  que  no  admitimos 
en  principio,  si  el  derecho  común  ó  los  tratados  atribuyen  á  los  extranjeros  los 
mismos  derechos  que  tengan  los  nacionales,  deben  poder  también  hacer  uso  de 
la  facultad  que  concede  este  artículo,  que  habla  en  general  y  no  distingue  entre 
extranjeros  ni  españoles.  Entiéndase,  sin  embargo,  que  nos  referimos  al  caso  en 
que  se  trate  de  la  aplicación  de  las  leyes  españolas,  pero  no  cuando  se  pretenda 
aplicar  disposiciones  legales  extranjeras,  pues  los  Jueces  de  un  país  no  están 
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obligados  á  conocer,  ni  menos  á  entenderé  interpretar  bien  las  leyes  de  todos 
los  paeblos. 

7.— Es  ana  cuestión  de  difícil  solución  la  que  puede  surgir  con  motivo  de  lo 
preceptuado  en  el  art.  7.®,  cuando  hayan  de  aplicarse  las  leyes  españolas  en  un 
Estado  extranjero,  ó  las  de  otro  país  en  España.  Ajuicio  nuestro,  cuando  los  tér- 
minos se  refieran  al  cumplimiento  de  un  contrato,  debe  aplicarse  lo  que  sobre 
ello  disponga  la  ley  del  luí^ar  donde  aquél  se  haya  estipulado,  á  no  consignarse 
nada  en  contrario;  pero  si  se  tratase  de  términos  que  haya  de  fijar  un  Tribunal 
para  verificar  una  diligencia,  constituyendo  esto  una  formalidad  del  procedi- 
miento, deben  atenerse  á  la  ley  del  lugar  donde  se  procede. 

8. —El  establecí  lo  en  esta  disposición  de  nuestro  Código,  es  un  principio  de 
derecho  público  reconocido  en  todos  los  Estados,  consignado  en  las  respectivas 
Constituciones  ó  Códigos,  y  sobre  el  que  á  primera  vista  parece  que  no  debe 
ocurrir  conflicto  alguno;  y  sin  embargo,  ocnrren  con  frecuencia,  pues  desde  el 
momento  que  un  francés,  por  ejemplo,  aun  después  de  haber  cometido  en  Es- 
paña un  acto  que  cae  bajo  la  sanción  del  Gó  ligo  penal,  y  estar,  como  tal  delin- 
cuente, sometido  á  los  Triounales  españoles,  logra  evadirse  y  presentarse  en 
Francia,  es  lo  más  común  que  se  acoja  al  derecho  que  tiene  á  ser  juzgado 
por  sus  Tribunales,  si  no  se  ha  estipulado  expresamente  lo  contrario  por  medio 
de  los  respectivos  tratados  de  extradición,  lo  cual  sucede  raras  veces. 

9, —También  es  el  consignado  en  el  art.  9.**  un  principio  de  derecho  reconocido 
por  los  Códigos  ó  leyes  de  todas  las  naciones.  Sin  embargo,  ocurre  con  frecuencia, 
que  un  Estado  declara  ciudadanos  ó  naturalizados  á  los  que  las  leyes  del  país  de 
origen  siguen  considerando  como  subditos  del  mismo,  resultando  un  individuo 
con  lo  que  pudiéramos  llamar  doble  ciudadanía.  E»  este  c.iso,  cuando  haya  de 
aplicarse  su  estatuto  personal,  la  buena  doctrina  de  los  autores  y  de  la  jurispru- 
dencia én  general  es  la  siguiente:  <(Si  la  cuestión  se  ventila  ante  los  Tribunales 
de  uno  de  los  dos  paísos,  se  considera  naturalmente  ciudadano  de  éste;  pero  si 
surje  ó  ha  de  resolverse  ante  un  tercer  Estado,  debe  éste  considerarlo  como  ciu- 
dadano del  país  de  origen. 

10.— La  de  si  los  bienes  muebles  están  sujetos  á  la  lex  reí  sitce^  ó  á  la  del 
domicilio  del  dueño,  es  una  cuestión  que  trae  completamente  divididos  no  sólo 
á  los  jurisconsultos,  sino  también  á  los  legisladores.  No  hay  quizá  punto  tan  de- 
batido en  el  dominio  del  Derecho  internacional,  ni  sobre  el  que  se  hayan  emitido 
tantas  ni  tan  diversas  opiniones. 

En  la  correspondiente  sección  del  Comentario  hemos  visto  las  notables  dife- 
rencias que  existen  entre  las  legislaciones  de  los  diversos  Estados;  veamos  aho- 
ra la  parte  relativa  á  la  doctrina  de  los  escritores,  comenzando  por  la  de  aque- 
llos que,  como  Savigny,  Titmann,  Muhlenbruch,  etc.. apenas  admiten  en  esta  re- 
lación diferencia  alguna  entre  la  ley  porque  deben  regirse  los  muebles  y  los  ¡n- 
mnebles,  y  aun  sostienen  que  han  de  estar  sometidos  á  la  misma. 

En  primer  lugar,  y  como  una  especie  de  mo  lelo  en  su  género,  expondremos, 
en  resumen,  la  respetable  opinión  de  Savigny,  el  cual,  en  el  §  366  de  su  mo- 
numental obra  Sistema  del  Derecho  Romano  ae¿aa¿— fundándose  en  el  ar- 
gumento de  que  «el  que  quiere  adquirir  una  cosa  se  traslada  al  lugar  donde  la 
cosa  se  halla,  y,  para  esta  especial  relación  jurídica,  se  somete  al  derecho  de  la 
localidad»  y  aduciendo  otra  razón,  más  decisiva  á  su  juicio,  á  saber:  la  de  que 
una  cosa,  tanto  mueble  como  inmueb'e,  puede  pertenecer  á  varias  personas  que 
tengan  nacionalidad  diferente— sostiene  que,  en  principio  ó  como  regla  general, 
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las  cosas  muebles,  lo  mismo  qae  las  inmuebles,  deben  estar  sujetas  á  la  Ux  rei 
sitoe,  y  dice  á  este  propósito,  que  la  sana  doctrina  ha  estado  oscurecida  duran* 
te  mucho  tiempo  por  ünaL  distinción  arbitraria  que  le  quitaba  toda  su  eficacia  y 
sus  más  importantes  consecuencias,  no  aplicando  el  principio  sino  á  los  mmue* 
6/ea,  pretendiendo  que  respecto  de  los  muebleB  era  preciso  seguir  la  lex  domi- 
cilii.  Las  objeciones  que  puedan  hacerse  á  esta  doctrina  procura  rebatirlas  di- 
ciendo, que  si  bien  es  verdad  que  un  viajero  puede  llevar  un  gran  equipaje  ó  un 
comerciante  muchas  mercancías,  y  no  puede  determinarse  á  punte  ñjo  por  qué 
ley  habían  de  regirse,  puesto  que  apenas  si  tienen  situación  fija,  debe  conside- 
rarse situada  la  cosa  en  el  lugar  a  donde  vaya  destinada  la  mercancía  ó  en  el  del 
domicilio  del  sujeto  si  el  equipaje  que  lleva  es  el  de  las  cosas  de  uso,  para  re- 
gresar con  las  mismas  á  dicho  domicilio.  Tal  es»  en  resumen,  la  opinión  del  ilus* 
tre  Savigny. 

FobIíx,  en  su  tan  conocida  obra  de  Derecho  internacional  privado,  al  citar 
infinidad  de  autoridades  que  sostienen  que  los  muebles  se  rigen  por  el  estatuto 
personal,  emite  en  una  nota  esta  opinión:  «Cuando  el  domicilio  difiere  de  la  na* 
cionalidad,  debe  aplicarse  la  ley  del  domicilio»;  y  lo  mismo  sostiene  Demangeat 
en  sus  notas  a  dicha  obra. 

Las  legislaciones  de  casi  todos  los  Estados  de  la  Unión  anglo- americana,, 
consignan  el  mismo  ^  análogo  principio»  aunque  modificado  en  estos  ó  pareci- 
dos términos:  Ala  propiedad  personal  ó  mudile  no  puede  atribuírsele  una  si- 
tuación determinada,  y  por  consiguiente,  el  título  que  atribuya  la  propiedad  de 
ciertos  muebles  es  válido,  y  debe  respetarse  en  todas  partes,  si  lo  es  con  arre- 
glo á  las  le}  es  en  donde  se  adquirió,  y  no  está  en  oposición  con  la  ley  ó  cpn  los 
derechos  de  los  subditos  del  Estado  en  que  se  quiera  hacer  valer  el  respectivo 
título. 

Westlake,  en  el  §  267  de  su  Derecho  internacional  privado  { Prioats 
ini.  Lato),  se  inclina  á  admitir  la  regla  que  da  la  preferencia  á  la  ley  de  la  si- 
tuación de  los  bienes»  á  pesar  de  los  inconvenientes  que  presenta,  sobre  todo 
caando  aquella  no  sea  taxativamente  conocida. 

El  ilustre  Jurisconsulto  y  escritor  Story,  en  el  §  550  de  su  obra  Con- 
Jlicto  entre  las  leyes,  dice  que  la  regla  que  establece  que  los  muebles  siguen  el 
estatuto  persona],  es  una  mera  ficción  legal  que  de^a  de  ser  aplicable  desde  el 
momento  en  que  en  interés  de  la  justicia  sea  necesario  averiguar  y  establecer 
donde  la  cosa  se  halla  efectivamente;  pues  dicha  regla  no  constituye  en  modo 
alguno  una  excepción  á  la  general  deque  toda  nación,  en  cuyo  territorio  se  halle 
efectivamente  la  propiedad  mueble,  ejerce  su  soberanía  plena  mientras  se  en> 
cnentre  allí  la  cosa. 

Sin  embargo,  se  muestra  decidido  partidario  de  la  llamada  por  él  ficción  le 
gal,  cuando  discutiendo  en  el  §  379  de  la  citada  obra  el  origen  y  fundamento  de 
este  principio,  se  expresa  en  estos  términos: 

((Si  fuese  la  ley  del  lugar  donde  se  hallan  situadas  la  que  debiera  general- 
mente prevalecer  en  lo  que  á  las  cosas  muebles  concierne,  seria  en  muchos  ca- 
sos imposible  que  wipiese  el  propietario  cómo  podía  disponer  de  ellas  durante 
3U  vida,  ó  distribuirlas  para  después  de  su  muerte,  no  sólo  por  causa  de  la  in- 
certidumbre  de  su  situación»  puesto  que  se  trata  de  cosas  que  se  trasladan  de 
un  lugar  á  otro,  sino  también  por  la  imposibilidad  de  conocer  con  perfecta  exac- 
titud las  leyes  que  regulan  las  transmisiones  enire  vivos  y  las  disposiciones 
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testamentarias  ó  las  sncestones  en  los  diversos  países  en  donde  las  cosas  puedan 
encontrarse.  « 

Coalqaier  traslación  ó  cambio  de  lugar  ocurrido  posteriormente  podrá  anu- 
lar el  testamento  mejor  redactado;  una  venta  ó  una  donación  podían  quedar  sin 
efecto  por  la  ignorancia  en  que  se  encontrarían  las  partes  respecto  de  la  ley  del 
lugar  donde  se  hallasen  situados  los  bienes  muebles  en  el  momento  en  que  dis- 
ponían de*ellos.  Surgirían  de  aquí  serios  inconvenientes  que  alcanzarían  á  toda  la 
sociedad  y  lesionarían  lo  mismo  los  intereses  de  los  subditos  que  los  de  los  de  to- 
das las  naciones  civilizadas.  Pero  donde  el  mal  sería  incalculable  es  en  las  necio- 
nes  marítimas,  cuyas  rentas,  poderío  y  gloria  dependen  principalmente  del  comer- 
cio. Bs^  por  consígniente,  un  sentimiento  de  utilidad  general  lo  que  ha  engen- 
drado en  primer  lugar  este  principio,  que  desde  que  ha  sido  proclamado,  no  po* 
día  dejar  de  recomendarse  por  sí  mismo  á  todas  las  naciones  por  su  sencillez, 
por  sus  v*)ntajas  y  por  el  amplio  sentido  político  que  lo  informa. 

Sin  embargo,  cuando  el  lugar  del  domicilio  y  el  en  que  se  celebre  una  con- 
vención relativa  á  bienes  muebles  son  diferentes,  la  doctrina  moderna  parece  dar 
la  preferencia  á  este  último  sobre  el  del  domicilio.  El  mismo  Story,  en  el  §  384 
de  la  mencionada  obra,  continuando  la  explicación  de  las  reglas,  según  las 
cuales  se  rigen  los  muebles  por  la  ley  del  domicilio,  añade:  ((No  quiere  decir 
6Sto  que  una  transmisión  veriñcada  por  el  propietario  con  arreglo  á  la  ley  del 
lugar  en  donde  la  cosa  se  halle  situada,  dejara  de  despojarle  completamente  de 
su  título,  ni  que  una  transmisión  hecha  por  el  mismo  en  cualquier  país  extran- 
jero, y  que  fuese  válida  según  la  ley  de  dicho  país,  dejase  de  conservar  su  va- 
lor, aunque  el  propietario  no  estuviese  allí  domiciliado. 

Bajo  este  punto  de  vista,  y  en  otros  muchos  casos,  puede  considerarse  su 
propiedad  personal  como  enteramente  á  su  disposición,  sin  distinción  del  lugar 
en  donde  se  encuentre  al  veriñcar  la  ensO^^^'c^^i^*  ^^^  ^^  como  un  comerciante 
domiciliado  en  América  puede  indudablemente  transferir  sus  bienes  muebles 
con  arreglo  á  la  ley  de  su  domicilio,  cualquiera  que  sea  el  punto  donde  los  bie- 
nes estén  situados;  pero  si  veriflcase  una  venta  de  sus  bienes  muebles  en  un  país 
extranjero  en  donde  dichos  bienes  se  hallasen  á  la  sazón,  con  arreglo  á  las  leyes 
de  este  país,  ya  por  sí  mismo,  ya  por  medio  de  un  agenté,  no  podría  ponerse  en 
duda  la  validez  de  esta  venta.  Si  el  comerciante  se  encuentra  temporalmente  en 
país  extranjero,  se  considera  que  posee  un  poder  general  para  transmitir  los 
efectos  muebles  que  lleve  consigo,  en  cualquier  lugar  que  se  halle,  á  condición 
de  no  violar  la  ley  del  país  en  donde  se  realice  el  acto.  La  utilidad  general  y  la 
libertad  del  comercio  exigen  esta  excepción  de  la  regla;  porque,  en  otro  caso,  la 
venta  de  los  bienes  muebles  situados  en  países  extraigeros  hecha  con  las  forma- 
lidades prescritas  por  las  leyes  del  país  de  su  situación,  podría  ser  declarada 
nula  en  el  del  domicilio  del  propietario.  En  las  operaciones  comerciales  ordina- 
rias con  los  países  extranjeros,  nadie  piensa  en  hacer  la  transmisión  de  su  pro- 
piedad mueble  en  la  forma  prescrita  por  la  ley  de  su  domicilio,  sino  que  la  ce- 
sión se  veriñca  con  las  formalidades  de  la  ley  del  lugar  en  donde  se  efectúa  la 
venta. 

Dudley  Field,  en  el  §  571  y  en  otros,  de  su  proyecto  de  Código  internacional^ 
establece  como  regla  respecto  de  la  ley  que  rige  los  bienes  muebles:  que  es  nece- 
sario consultar  la  del  país  donde  el  propietario  se  halle,  más  bien  que  la  de  sn 
domicilio  ó  la  de  sn  país,  del  que  pueie  estar  ausente  en  el  momento  de  la  venta. 
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fíe  aquí  los  términos  en  que  se  expresa  el  mencionado  antor  en  dicho  proyecto 
acerca  de  esta  materia: 

«Art.  571.  Salvo  las  modificaciones  consignadas  eo  otro  lugar  de  esta  parte 
del  Código,  se  entenderá  que  los  muebles  siguen  á  la  persona  de  su  propietario, 
y  la  validez  de  todo  acto  que  éste  lleve  á  cabo  respecto  de  su  propiedad  mueble, 
sea  enire  vivos  ó  por  testamento,  se  regirá  exclusivamente  por  la  ley  del  lugar 
en  donde  aquél  se  efectúe. 

Art.  572.  Toda  transmisión  de  cosas  muebles  prohibida  por  las  leyes  del  Es- 
tado en  cuya  jurisdicción  exclusiva  se  hallen  dichas  cosas,  será  nala  en  todas 
partes. 

Art.  573.  La  propiedad  consistente  en  buques  se  regirá  en  i  o  concerniente  al* 
titulo  de  propiedad,  forma  de  transmitirla,  de  grayarla  ó  de  disponer  de  ella  de 
cualquier  otra  manera  entre  vi\os,  por  las  leyes  de  la  nación  á  que  el  buque  per- 
tenezca.» 

11.— En  este  articulo,  fundado  en  la  tan  conocida  máxima  locas  regitactum, 
ha  resumido  nuestro  legislador  toda  la  teoría  del  llamado  estatuto  mixto  ó  for* 
mal;  pero  la  natural  concisión  con  que  lo  veriflca  no  le  permite  hacer  distinción 
alguna,  y  sienta  un  principio  demasiado  absoluto,  que  ha  de  suscitar  más  de  una 
duda  ó  traer  algunos  conflictos. 

En  efecto,  tanto  la  doctrina  establecida  por  los  escritores  como  la  jurispru- 
dencia de  los  Tribunales  en  general,  están  conformes  en  que  las  formas  extrín- 
secas de  todo  acto,  lo  que  podemos  llamar  el  instrumenium  que  sirve  para 
probar  el  hecho,  deben  estar  sometidas  á  las  mencionadas  reglas;  pero  en  lo  que 
no  están  de  acuerdo  es  en  la  extensión  ó  alcance  y  carácter  que  á  esta  regla  debe 
darse. 

Por  máis  que  las  decisiones  de  los  Tribunales  de  la  vecina  República  estén 
enteramente  de  acuerdo  con  la  forma  y  el  sentido  absoluto  en  que  está  redacta- 
do el  artículo  que  comentamos,  y  por  más  que  son  innchos  y  muy , respetables 
los  jurisconsultos  que  mantienen  rigurosamente  el  mismo  principio,  entendemos 
que  ha  de  ser  muy  difícil  que  pueda  sostenerse  en  la  práctica  sin  introducir 
modificación  ni  hacer  excepción  alguna. 

Supongamos,  por  ejemplo,  que  un  español  hace  su  testamento,  celebra  un 
contrato  ó  efectúa  cualquier  otro  acto  empleando  ciertas  formas  autorizadas  por 
la  lex  loci,  pero  prohibidas  expresamente  por  la  ley  personal  de  los  contratantes 
ó  testador,  esto  es,  por  la  ley  española;  ¿autorizarían  nuestros  Tribunales  la  eje- 
cución de  ese  contrato  ó  el  cumplimiento  de  un  testamento, celebradoel  primero  y 
hecho  el  segundo  de  un  modo  expresamente  prohibido  por  nuestras  leyes? 

Suponemos  que  la  contestación  será.añrmativa;  pero,  en  este  caso,  es  indu- 
dable que  los  individuos  que  habiten  cerca  de  las  fronteras  de  las  naciones,  en 
todos  los  actos  en  que  las  formas  empleadas  en  una  sean  más  sencillas  que  las 
empleadas  en  la  otra,  y  aun  los  que  habiten  en  el  centro  respecto  de  los  actos  de 
cierta  importancia,  irían  á  efectuarlos  en  el  territorio  de  la  otra,  para  eludir  asi 
el  cumplimiento  de  las  prescripciones  legales,  á  no  ser  que  se  acepte  la  opinión 
de  Foelix,  Cretien,  Laurent  y  otros  jurisconsultos,  y  la  jurisprudencia  de  algu- 
nos Tribunales  belgas,  que  dicen  deben  considerarse  éstos  como  actos  verificados 
ea  fraude  de  las  leyes;  pero  Savigny,  Asser  y  Rivier  sostienen  lo  contrario 

Una  segunda  cuestión  de  más  transcendencia  aun  que  la  anterior  es  la  de  si 
el  precepto  es  imperativo  ó  potestativo.  La  redacción  del  artículo  á  que  nos  ve- 
nimos refiriendo  parece  que  no  da  lugar  á  duda.  Sin  embargo,  á  juicio  nuestro> 
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no  ha  sido  esta  la  intención  del  legislador  español.  Podriainoa  cllar  en  contra  del 
carácter  ¿mperalioo  la  doctrina  de  más  de  treinta  escritores  respetables  de  De- 
recho internacional»  y  la  Jurisprudencia  de  casi  todos  los  Tribunales.  Todos  sos* 
tienen,  panto  más  ó  menos,  el  sigoiente  principio:  «El  aelo celebrado  con  las  for- 
malidades de  la  ley  nacional  de  nna  de  las  partes  ó  de  ambas  (si  son  compatrio- 
tas) debe  ser  válido  en  todos  los  países,  lo  mismo  en  el  que  se  redacta,  qae  en 
el  que  ha  de  ejecutarse,  ó  en  la  patria  de  los  contratantes.» 

El  segundo  aparte  del  artículo  que  comentamos  sólo  puede  ser  eñcaz  cuando 
los  tratados  internacionales  permitan  á  los  Cónsules  ó  agentes  diplomáticos  en 
general  autorizar  los  actos  á  que  nos  referimos;  porque,  en  otro  caso,  como 
según  la  jurisprudencia  de  varios  Tribunales,  sobre  todo  de  los  franceses,  la 
ficción  de  extraterritorialidad  se  limita  á  los  agentes  y  á  las  personas  de  su  sé- 
quito, sin  que  éstg  pueda  atribuirse  al  local,  sino  en  lo  que  á  los  mencionados 
agentes  y  acompañamiento  se  refiere,  equivaldría  esta  prorrogativa  á  que  consi- 
derasen hechos  en  país  extranjero  los  actos  celebrados  dentro  del  palacio  de  la 
embajada  entre  toda  clase  de  personas,  aunque  no  fuesen  ciudadanos  del  país 
representado. 

14  —Es  aplicable  á  lo  preceptuado  en  este  artículo  todo  lo  dicho  en  la  sección 
correspondiente  del  comentario  puesto  á  los  de  referencia,  habiendo  venido  esta 
diaposición  á  aclarar  y  evitar  infinidad  de. dudas  y  cuestiones  que  surgían  en 
esta  materia  y  que  eran  de  difícil  solución  con  la  legislación  anticua.  Sin  embar- 
go, esto  mismo  hace  que  en  los  puntos  que  respecto  de  las  formas  de  los  actos 
se  diferencian  de  la  legislación  común  las  legislaciones  forales,  son  más  delica- 
das y  frecuentes  las  cuestiones  allí  planteadas. 

15.— Como  se  advertirá  á  primera  vista,  constituye  este  articulo  una  especie 
de  excepción  á  lo  dispuesto  en  el  anterior  en  la  tendencia  que  allí  se  nota  á  apli- 
car al  derecho  inter regional  las  reglas  del  internacionaL 
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DE  LAS  PERSONAS 
TlTi:i.O    PRIMERO 

DE    LOS    ESPAÑOLES    Y    EXTRANJEROS 

CONSIDERACIONES    GENERALES 

Pasaron  por  fortuna  aquellos  tiempos  en  que  la  condición  de  ciudada- , 
no  y  extranjero  significaban  profundas  y  radicales  diferencias.  En  la  an- 
tigua Roma,  allí  donde  á  los  extranjeros  se  les  denominaba  hostris  enemi- 
gos, y  no  se  les  reconocía  más  derechos  que  los  meramente  naturales,  los 
establecidos  por  eljus  gentium,  privados  como  se  hallaban,  no  sólo  de  los 
derechos  políticos,  sino  de  los  civiles  propiamente  dichos ;  puesto  que  no 
podían  constituir  con  sus  uniones  verdadera  familia,  ni  adquirían  propie- 
dad civil  ni  tenían  aptitud  legal  para  contratar,  la  distinción  entre  ciudada- 
nos y  extranjeros  tenía  para  el  legislador  grande  interés  y  excepcional  im- 
portancia. En  los  tiempos  presentes,  ahora  que  merced  á  la  moderna  ci- 
vilización y  progreso  se  reconoce,  por  regla  general,  á  los  extranjeros  los 
mismos  derechos  civiles  que  á  los  nacionales,  es  indudable  que  bajo  este 
punto  de  vista  ha  disminuido  la  importancia  de  semejante  distinción.  Mas 
nadie  puede  desconocer  que  todavía,  aparte  del  orden  político,  en  el  que 
la  cualidad  de  ciudadado  es  base  y  fundamento  de  derechos  y  obligacio- 
nes, en  el  orden  privado,  en  el  que  se  refiere  á  las  relaciones  civiles,  la 
cualidad  de  extranjero  sirve  para  determinar  su  capacidad  legal  y  demás  • 
circunstancias  á  que  hace  referencia  el  estatuto  personal.  Así  es  que,  aun 
en  el  orden  privado ,  conviene  distinguir  y  es  necesario  precisar  quiénes 
son  españoles  y  quiénes  extranjeros.  Por  eso  el  Código  civil,  para  fijar  la 
extensión  de  sus  preceptos  y  determinar  qué  personas  están  sujetas  á  sus 
disposiciones,  coloca  á  la  cabeza  del  libro  1.**,  que  se  ocupa  de  las  perso- 
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ñas,  las  reglas  y  preceptos  que  ha  estimado  pertinentes  para  determinar  la 
cualidad  de  español.  No  se  comprende  si  no  qué  objeto  pueden  tener  en 
este  lugar  artículos  que,  como  el  17  y  el  30,  se  hallan  ya  consignados  en 
la  Constitución  del  Estado. 

I. — (1)  Demuestra  la  experiencia,  y  es  un  hecho  indudable,  que  sean 
cualesquiera  las  condiciones  de  lugar  y  de  tiempo  en  que  el  hombre  viTa, 
se  desarrolle  y  ejercite  su  actividad,  siempre  siente  una  particular  afección 
hacia  el  país  en  donde  por  vez  primera  vio  la  luz.  Parece  como  que  existe 
una  relación  misteriosa  entre  el  acto  de  nacer  y  el  territorio  en  que  tuvo 
lugar  el  nacimiento.  Cierto  que  muchas  veces  es  una  circunstancia  acci- 
dental la  del  territorio,  que  la  casualidad  es  quien  la  determina;  pero  aun 
así  y  todo,  la  relación  existe,  y  es  preciso  reconocerla.  El  legislador  que 
no  la  sancionara  procurando  cubrir  con  el  pabellón  nacional  &  todos  los 
que  hubieran  nacido  en  el  territorio  de  la  nación,  desconocería  y  quebran- 
taría al  propio  tiempo  una  de  las  más  respetables  manifestaciones  de  la 
naturaleza  humana. 

Por  otra  parte,  y  conforme  á  los  dictados  de  esta  misma  naturaleza, 
fuerza  es  considerar  que  el  nacimiento  de  un  hijo  viene  á  ser  como  punto 
de  partida  de  la  prolongación  de  la  personalidad  del  padre.  Los  sentimien- 
tos,  las  aptitudes,  las  afecciones,  toda  la  organización  espiritual  y  física 
del  hijo,  se  refleja,  por  decirlo  así,  en  la  organización  espiritual  y  física  del 
padre;  éste  que  le  da  el  ser  y  el  apellido,  que  le  transmite  su  hogar  y  sus 
bienes,  que  preside  y  dirige  su  educación  y  el  desarrollo  de  sus  facultades, 
le  transmite  también  uno  de  los  más  grandes  y  más  nobles  sentimientos, 
el  sentimiento  de  la  patria.  Así  á  lo  menos  ha  de  suponerlo  la  ley,  porque 
así  resulta  de  la  generalidad  de  los  casos;  la  nacionalidad  del  hijo  debe  ser, 
en  su  consecuencia,  la  misma  que  la  del  padre,  aunque  aquél  hubiese  na- 
cido en  país  extranjero,  porque  esta  circunstancia  no  debe  ser  tan  pode- 
rosa que  destruya  y  aminore  los  vínculos  de  la  sangre. 

Pero  si  bien  el  territorio  y  la  filiación  sirven  para  determinar  en  prin- 
cipio la  nacionalidad,  como  la  voluntad  ¿el  hombre  está  por  encima  de  los 
supuestos  del  legislador,  que  no  hace  otra  cosa  más  que  interpretarla  cuan- 
do expresamente  no  se  ha  manifestado,  puede  acontecer,  y  no  es  raro  el 
caso  de  que  acontezca,  que  los  extranjeros  pretendan  convertirse  en  na- 
cionales ó  los  nacionales  en  extranjeros.  En  la  organización  actual  de  la 
sociedad,  no  hay  nadie  que  deje  de  formar  parte  de  algún  Estado;  esto 
es  de  todo  punto  indispensable,  pero  no  lo  es  igualmente  que  este  Estado 

(I)  Téngase  en  cuenta  qoe  no  siempre  seguiremos  en  esta  exposición  el  riguroso  orden 
de  los  artículos,  sino  que  los  agruparemos  por  la  mayor  afinidad  que  tengan  las  materias  de 
que  se  ocupan. 
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sea  uno  determinado  con  prohibición  y  exclusión  de  los  demás;  la  prohi- 
bición no  puede  extenderse  más  que  á  la  simultaneidad  de  Estados,  á  im- 
pedir que  al  mismo  tiempo  una  persona  sea  ciudadano  de  dos  ó  más  na- 
dones,  porque,  de  no  ser  así,  de  no  existir  semejante  prohibición,  resulta- 
ría que  estaría  sujeto  á  varios  soberanos;  lo  cual  no  es  posible,  porque  dos 
ó  más  soberanías  no  pueden  coexistir;  el  cumplimiento  de  los  deberes 
que  como  ciudadano  tuviese  para  con  una  de  ellas  le  impediría  cumplir 
los  que  tuviera  para  con  la  otra.  Fuera  de  esto,  perdiendo  la  nacionali- 
dad antigua,  libre  es  el  ciudadano  de  adquirir  la  que  mejor  le  plazca.  Este 
es  un  derecho  natural  universalmente  reconocido,  si  bien  para  ejercitarlo 
habrá  de  acomodarse  á  las  reglas  espaciales  que  para  el  caso  tengan  es- 
tablecidas las  respectivas  legislaciones. 

El  Código  civil,  inspirado  sin  duda  en  las  precedentes  consideracio-  ' 
Bes,  determina  en  el  presente  título  los  modos  de  adquirir,  de  perder  y 
de  recuperar  la  cualidad  de  español.  En  el  art.  17,  que  está  copiado  lite- 
ralmente del  1.^  de  la  Constitución,  establece,  en  términos  generales  y 
absolutos,  quiénes  son  españoles;  mas  como  lo  absoluto  del  precepto  con- 
signado en  los  números  1.**  y  2.^  de  dicho  artículo  puede  dar  lugar  á  so- 
luciones diversas  y  contradictorias  cuando  se  trate  de  hijos  de  extranje- 
ros nacidos  en  España  ó  de  hijos  de  españoles  nacidos  en  el  extranjero, — 
toda  vez  que  esos  mismos  preceptos  se  hallan  también  consignados  en  las 
legislaciones  de  los  demás  países  respecto  de  los  hijos  de  extranjeros  na- 
cidos en  el  territorio  nacional  ó  de  los  de  nacionales  nacidos  en  el  extran- 
jero,— el  legislador  español,  para  salvar  el  conflicto,  ha  establecido  en  los 
artículos  18  y  19  las  reglas  que  al  efecto  ha  estimado  procedentes.  Estos 
artículos  deben  considerarse,  por  tanto,  como  explicativos  y  aun  limitati- 
vos del  artículo  anterior. 

La  facultad  que  el  art.  18  concede  á  los  padres  extranjeros  para  que/ 
opten,  á  nombre  de  sus  hijos  menores  de  edad  nacidos  en  España,  por  la\ 
nacionalidad  española,  no  se  hallaba  reconocida,  á  lo  menos  de  una  ma- 1 
ñera  expresa,  en  ninguna  de  nuestras  leyes;  pues  si  bien  es  cierto  que  las 
Reales  órdenes  de  9  de  Septiembre  de  1887  y  8  de  Julio  de  1888  resol- 
viendo casos  concretos,  establecieron  la  doctrina  que  el  citado  artículo 
sanciona,  explicando  y  concordando  los  artículos  98  y  103  de  la  ley  de 
Registro  civil  de  1870  y  el  art.  1.**  de  la  Constitución,  la  verdad  es  que 
es  muy  discutible  si  dichas  Reales  órdenes  interpretan  bien  ó  mal  las  dis- 
posiciones legales  en  que  se  fundan.  En  cuanto  á  los  mayores  de  edad 
hijos  de  un  extranjero  y  nacidos  en  los  domitdos  españoles,  é  hijos  de  pa 
dre  extranjero  y  madre  española  nacidos  fuera  de  España,  la  ley  de  Re- 
gistro civil  establecía  en  sus  artículos  104  y  105  una  doctrina  análoga  á 
la  que  establece  el  art.  19  del  Código;  mas  ni  aquellos  artículos  ni  ningún 
Código  citil  espaí^ol  comentado.  5 
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otro  de  la  mencionada  ley  hablaban  respecto  del  particular  de  los  hijos  na- 
cidos en  el  extranjero  de  padre  español;  por  lo  cual  parecía  deducirse  que 
no  necesitaban  hacer  manifestación  alguna  para  gozar  de  la  nacionalidad 
española.  En  este  supuesto,  el  art.  19  del  Código  ha  modificado  el  dere- 
cho antiguo,  puesto  que  comprende  lo  mismo  á  los  hijos  de  un  extranjero 
nacidos  en  los  dominios  españoles  que  á  los  hijos  de  padre  6  madre  espa- 
ñoles nacidos  fuera  de  España.  Además,  el  expresado  artículo,  previendo 
un  caso  que  no  tuvo  en  cuenta  la  ley  de  Registro  civil,  dispone  que  los 
que  se  encuentren  en  un  país  en  que  el  Gobierno  no  tenga  ningún  agente, 
harán  la  manifestación  que  indica,  dirigiéndose  al  Ministro  de  Estado  de 
España,  caso  que,  aunque  no  muy  frecuente,  puede,  no  obstante,  existir. 
A  pesar  de  que  desde  la  Constitución  de  1812,  se  viene  repitiendo  en 
todas  las  demás  Constituciones  que  la  calidad  de  español  se  obtiene  por 
carta  de  naturaleza,  no  se  ha  publicado  dentro  del  régimen  constitucional 
\    j  ninguna  ley  que  determine  cómo  ó  de  qué  manera  se  han  de  obtener  estas 
I   cartas,  quién  puede  otorgarlas  y  cuáles  son  sus  efectos.  Y  es  de  lamentar 
!    este  vacío,  porque  no  es  fácil  concordar  las  dis|)Osiciones  de  las  leyes  reco- 
piladas con  la  actual  organización  de  los  Poderes  públicos.  Habrá  que 
estar,  por  consiguiente,  á  lo  que  disponen  dichas  leyes,  acomodando  sus 
preceptos  del  mejor  modo  posible  á  la  vigente  organización  política.  Por 
eso  se  ha  entendido  que  la  concesión  de  las  tres  primeras  clases  de  natu- 
ralización (1)  corresponden  al  Poder  legislativo,  quien  lo  verificará  dic. 
I  tando  una  ley  para  cada  caso,  y  que  la  concesión  de  la  naturalización  de 
;  cuarta  clase  es  una  facultad  del  Poder  ejecutivo,  según  se  desprende  del 
'  artículo  48  de  la  ley  orgánica  del  Consejo  de  Estado  de  17  de  Agosto  de 
1860,  que  al  fijar  los  casos  en  que  esté  Consejo  debe  ser  oído  en  Seccio- 
nes, señala,  entre  otras,  el  de  la  naturalización  de  extranjeros.  Tampoco 
está  del  todo  clara  la  legislación  en  lo  que  se  refiere  á  la  manera  de  ga- 
nar vecindad  para  adquirir  la  calidad  de  español,  pues  la  ley  3.^,  tít.  11, 
libro  6.**  de  la  Novísima  Recopilación,  que  es  la  que  rige  en  la  materia, 
j  además  de  ser  muy  difusa,  es  bastante  ambigua  (2).  El  Código  no  dice 

(1)  Según  la  nota  5.^,  tít.  14,  libro  1.°,  existen  cuatro  clases  de  naturaliza'¿ión:  1.*,  la 
)  nataralización  plena  y  absoluta  que  confiere  á  los  extranjeros  los  núsmos  derechos  que  tie- 

<      nen  los  españoles;  2.^  la  que  no  les  confiere  más  derechos  que  los  civiles;  8.°,  la  que  lee 

,  faculta  para  disfrutar  rentas  ó  beneficios  eclesiásticos,  y  4.'',  la  que  les  concede  únicamente 

\  el  goce  de  honores  ó  beneficios.  La  segunda  de  estas  naturalizaciones  carece  de  objeto  en  la 

S.   actualidad,  puesto  que  los  extranjeros^  sin  necesidad  de  naturalizarse,  tienen  los  mismos 

I   derechos  civiles  que  los  nacionales. 

(2)  Exige  los  siguientes  requisitos :  tener  residencia  fija  en  España  con  medios  propios 
de  subsistencia;  casarse  con  mujer  española  y  vivir  en  España;  arraigarse  adquiriendo  bie- 

!  lies  inmuebles;  ejercer  industrias  ú  oficios  útiles;  gozar  de  los  pactos  y  comodidades  propias 
I  de  los  vecinos;  vivir  diez  años  con  casa  abierta  en  cualquier  pueblo  de  la  monarquía. 
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nada  acerca  del  particular;  habremos  de  esperar,  por  tanto,  á  que  se  dic- 
te una  ley  especial  sobre  naturalización  y  vecindad  como  medio  de  adqui- 
rir la  cualidad  de  español,  para  salir  del  estado  confuso  y  anacrónico  en 
-que  por  desgracia  se  encuentra  la  legislación  vigente. 

Por  más  que  el  precepto  legal  habla  de  hijos  sin  hacer  designación  es- 
pecial ni  distinción  alguna,  creemos  que  los  hijos  á  que  se  refieren  los  ar- 
tículos 17  y  siguientes  son. los  legítimos  y  naturales,  porque  los  otros  no 
«iguen  la  condición  del  padre,  según  establecía  la  ley  7.*,  tít.  15,  libro  1.** 
déla  Novísima  Recopilación,  y  según  lo  establecido  en  el  presente  Códi- 
go. También  creemos  que  pueden  considerarse  como  territorio  español 
para  los  efectos  del  núm.  1.°  del  art.  17,  los  buques  nacionales  de  cual- 
quier clase  que  sean,  pues  así  lo  dispone  el  párrafo  último  del  art.  1°  del 
Real  decreto  de  1852,  que  es  el  que  determina  quiénes  son  extranjeros  y  fija 
su  condición  en  España.  Asimismo,  y  conforme  á  las  reglas  de  Derecho 
internacional  comunmente  admitidas,  estimamos  que  para  el  indicado 
•efecto  pueden  considerarse  como  territorio  español  las  casas  que  habiten 
nuestros  representantes  en  el  extranjero. 

Pero  al  lado  de  las  personas  naturales  existen  las  personas  jurídiA 
cas  (1),  esas  entidades  morales,  que  tienen  la  razón  de  su  existencia  en  la  \ 
necesidad  de  satisfacer  ciertos  fines  humanos,  para  cuya  realización  y  j 
cumplimiento  es  insuficiente  por  sí  solo  el  esfuerzo  individual  Como  per- 
sonas jurídicas  que  son,  tienen,  lo  mismo  que  las  naturales,  su  nacionalidad 
propia  é  independiente;  hay,  pues,  sociedades  nacionales  y  extranjeras.  I 
La  esfera  de  acción  de  dichas  sociedades  es,  por  lo  común,  más  amplia  y 
•dilatada  que  la  de  los  individuos;  á  veces  para  el  mejor  desenvolvimiento 
de  sus  fines,  para  la  más  acertada  marcha  de  su  vida  jurídica,  trasladan 
su  domicilio  al  extranjero,  y  entonces  no  hay  dificultad  algima  en  que  ad- 
quieran la  nacional  del  país  á  donde  se  han  trasladado,  siempre  y  cuando 
<5umplan  los  requisitos  que  el  Estado,  en  uso  de  su  soberanía  y  en  ar- 
monía con  la  naturaleza  de  estas  entidades,  les  haya  señalado  al  efecto. 
De  manera,  que  no  sólo  los  individuos  extranjeros  pueden  adquirir  la  ca- 1 
lidad  de  españoles,  sino  también  las  asociaciones  que  reúnan  determinados/ 
requisitos.  Así  lo  establece  el  art.  28  del  Código,  reconociendo  y  sancio- 
nando una  doctrina  que  hasta  el  presente,  y  en  la  forma  que  él  lo  hace, 
no  había  sido  reconocida  ni  sancionada  en  nuestras  leyes,  sin  embargo  de 
que  se  ajusta  á  los  verdaderos  principios  de  la  ciencia  del  derecho.  Por 
<M)nsiguiente;  y  conforme  á  lo  dispuesto  en  dicho  artículo,  son  españoles, 
además  de  las  personas  designadas  en  el  art.  17,  las  corporaciones,  fun- 

(1)    Colocamos  en  este  lugar  las  consideraciones  relativas  al  art.  28,  porque  nos  parece 
el  más  adecuado  por  razón  de  la  materia. 
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daciones  y  asociaciones  reconocidas  por  la  ley  y  domiciliadas  en  España^ 
í  siempre  que  tengan  el  concepto  de  personas  jurídicas  con  arreglo  á  las 
'  disposiciones  del  presente  Código.  Son,  pues,  necesarios  tres  requisitos: 
1.°;  que  sean  reconocidas  por  la  ley;  2.°,  que  estén  domiciliadas  en  España, 
y  3.^f  que  tengan  el  concepto  de  personas  jurídicas  con  arreglo  á  las  dis- 
posiciones del  Código  español.  Es. evidente,  por  tanto,  que,  aunque  la& 
asociaciones  se  hayan  constituido,  en  el  extranjero,  gozarán  de  la  nacio- 
nalidad española  si  después  se  han  domiciliado  en  España,  y  siendo  reco- 
nocidas por  la  ley,  reúnen  las  condiciones  prescritas  en  el  capítulo  2.*^,  tí- 
tulo 2.^,  libro  1°  de  este  Código.  Confirma  esta  opinión  lo  dispuesto  en 
el  párrafo  2.**  del  citado  art.  28,  en  donde,  hablando  de  las  sociedades 
domiciliadas  en  el  extranjero^  se  dice  que  tendrán  en  España  la  considera- 
ción  y  los  derechos  que  determinen  los  Tratados  y  leyes  especiales;  por  lo 
cual  se  da  á  entender  que  las  constituidas  en  el  extranjero  y  domiciliadas 
en  España,  tendrán  los  mismos  derechos  que  las  que  fuesen  españolas,  y 
que,  de  consiguiente,  el  párrafo  I."*  del  expresado  artículo  lo  mismo  com- 
prende á  unas  que  á  otras,  con  tal  que  todas  ellas  estén  domiciliadas  en 
España.  La  circunstancia  del  domicilio,  es,  pues,  requisito  indispensable 
para  que  las  personas  jurídicas  gocen  de  la  nacionalidad  española,  y  en 
esto  se  diferencian,  aparte  de  otras  muchas  cosas,  de  las  personas  naturales, 
puesto  que  estas  personas  no  pierden  su  cuaUdad  de  nacionales  por  estar 
domiciliadas  en  país  extranjero,  á  no  ser  que  en  este  país,  por  la  sola  cir- 
cunstancia de  su  residencia  en  él,  sean  consideradas  como  naturales,  en 
cuyo  caso  necesitarán  para  conservar  la  nacionalidad  de  España,  cumplir 
lo  preceptuado  en  el  art.  26  del  Código,  que  en  este  particular  ha  copiado 
la  disposición  contenida  en  el  art.  112  de  la  ley  de  Registro  civil. 

Cuando  no  existan  Tratados  ni  leyes  especiales,  ¿qué  consideraciones  y 
derechos  gozarán  en  España  las  sociedades  domiciliadas  en  el  extranje- 
ro? (1).  El  art.  28  del  Código  no  se  ocupa  de  este  caso,  pero  creemos  que, 
de  conformidad  á  lo  dispuesto  en  el  art.  6.°,  debe  resolverse  con  arreglo  á 
los  principios  geiierales  del  derecho,  sin  tener  en  cuenta  para  ello  el  prin- 
cipio de  reciprocidad  que  puede  conducir  á  la  injusticia  y  ser,  en  ocasio- 
nes, deficiente  é  incompleto. 

11. — Interesa  al  Estado  conocer  la  naturaleza  y  condición  legal  de 
todas  las  personas  que  habitan  dentro  del  territorio  de  la  nación,  puesto 
que,  si  hay  derechos  y  obligaciones  que  corresponden,  sin  distinción  algu- 
na, lo  mismo  á  los  nacionales  que  á  los  extranjeros,  hay  también  derechos 

(1)  En  lo  que  se  refiere  á  asuntos  mercantiles  y  á  la  jurisdicción  de  los  Ti  ibuuales  para 
cuestiones  de  esta  Índole,  inscripción  en  el  Registro,  etc.,  véase  el  Código  de  Comercio,  ar- 
tículos 15  7  17. 
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y  obligaciones — los  que  afectan  al  orden  político — que  nadie  más  qtíe  los 
ciudadanos  pueden  ejercitar  y  cumplir.  Por  éso  el  Estado,  concediendo  la 
xjualidad  de  españoles  &  los  extranjeros  que  hayan  obtenido  carta  de  natu- 
raleza ó  ganado  vecindad  en  España,  debe  procurar  que  dichos  extranje- 
ros se  desliguen  completamente  del  Gobierno  de  su  país,  renunciando  ex- 
presamente á  la  protección  del  pabellón  extranjero;  pero  esta  renuncia 
no  sería  por  sí  sola  suficiente  al  objeto  que  se  pretende  si  al  propio  tiem- 
po no  manifestasen  fidelidad  y  obediencia  &  las  leyes  fundamentales  de  la 
nación  española;  el  primer  deber  de  todo  ciudadano  es  guardar  y  cumplir 
la  Constitución  del  Estado.  La  renuncia  á  la  protección  y  el  juramento  de 
fidelidad  á  las  instituciones  n&cionaleS;  son  medidas  de  precaución  y  segu- 
ridad que  todos  los  Estados  tienen  derecho  á  exigir.  Es  necesario  además 
que  estos  actos  consten  de  una  manera  auténtica  para  que  siempre  y  en 
todo  caso  pueda  conocerse  y  apreciarse  la  condición  legal  de  todos  los 
que  habiten  el  territorio  nacional.  Más  aun:  es  preciso  también  que  se  fije 
el  momento,  desde  el  cual;  los  que  hayan  adquirido  la  nacionalidud  espa- 
ñola, puedan  gozar  de  los  beneficios  que  dicha  nacionalidad  confiere;  no 
basta  declarar  un  derecho;  es  conveniente,  para  evitar  toda  incertidumbre 
en  su  ejercicio,  señalar  el  tiempo  en  que  puede  empezar  á  ejercitarse. 

Conforme  con  estos  principios,  establece  el  art.  25  del  Código  que, ; 
para  que  los  extranjeros  que  hayan  obtenido  carta  de  naturaleza  ó  gana- 
do vecindad  en  cualquier  pueblo  de  la  monarquía  gocen  de  la  nacionali- 
dad española,  han  de  renunciar  previamente  á  su  nacionalidad  anterior, 
jurar  la  Constitución  de  la  monarquía  é  inscribirse  como  españoles  en  el  • 
Registro  civil,  añadiendo  en  el  art.  330  que  no  tendrán  efecto  legal  las  na- 
turalizaciones mientras  no  aparezcan  inscritas  en  el  Registro,  cualquiera 
que  sea  la  prueba  con  que  se  acrediten  y  la  fecha  en  que  hubieren  sido 
concedidas;  y  como  según  el  art.  332  continuará  rigiendo  la  ley  de  Regis- 
tro civil  de  17  de  Junio  de  1870  en  cuanto  no  fuese  modificada  por  los 
artículos  del  Código,  y  éste  en  ninguno  de  sus  preceptos  determina  el  mo- 
mento en  que  han  de  empezar  á  producir  efectos  las  naturalizaciones,  es 
claro  que  queda  vigente  la  disposición  contenida  en  el  art.  96  de  la  expre- 
sada ley,  según  la  cual,  los  cambios  de  nacionalidad  no  producirán  efec- 
tos legales  en  España  sino  desde  el  día  en  que  sean  inscritos  en  el  Regis- 
tro civil. 

El  presente  Código,  aparte  de  exigir  el  juramento  á  la  Constitución, 
lo  mismo  á  los  que  hubieren  obtenido  c^ta  de  naturaleza  que  á  los  que 
hayan  ganado  vecindad  en  cualquier  pueblo  de  la  monarquía,  ha  con- 
firmado en  sus  preceptos  la  doctrina  establecida  en  los  arts.  101  y  102  de 
la  ley  de  Registro  civil.  Este  último  artículo,  que  es  el  que  hace  referencia 
á  la  vecindad,  no  prescribe  que  los  que  por  este  medio  hayan  adquirido  la 
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nacionalidad  española  juren  la  Constitución  del  Estado.  En  este  particular, 
únicamente,  y  en  cuanto  hace  relación  á  este  caso  concreto,  es  en  lo  que 
difieren  el  Código  civil  y  la  ley  del  Registro.  Por  nuestra  parte  encontra- 
mos más  acertada  la  disposición  del  Código,  porque  sea  como  quiera,  siem- 
pre resulta  que  un  extranjero  va  á  dejar  de  serlo  para  convertirse  en  es- 
pañol; y  es  justo  que  se  obligue  á  guardar  la  ley  fundamental  del  Esta- 
do. O  el  juramento  no  tiene  razón  de  ser  para  el  efecto  de  gozar  de  la  na- 
cionalidad española,  ó,  si  la  tiene,  lo  mismo  debe  imponerse  á  los  extran- 
jeros que  han  obtenido  carta  de  naturaleza  que  á  los  que  han  ganado  ve- 
cindad, puesto  que  la  situación  de  unos  y  otros  respecto  del  Estado  es- 
perfectamente  igual. 

III.— La  soberanía  es  por  naturaleza  absorbente;  no  consiente  ni  tole- 
ra limitaciones  ni  imposiciones  de  ningún  género.  De  aquí  que  nadie  pue- 
da tener  al  mismo  tiempo  dos  nacionalidades  diferentes,  dos  soberanos 
^  distintos;  por  esto  el  que  adquiere  una  nueva  nacionalidad  tiene  que  per, 
I  der  la  antigua.  También  la  perderá  si  admite  empleo  de  otro  Gobiemo- 
.  porque  las  obligaciones  que  con  dicho  Gobierno  contrae  son  incompatibles 
,  con  la  fidelidad  y  subordinación  que  debe  al  de  su  país,  á  no  ser  que  hu- 
!  biere  precedido  para  ello  licencia  de  su  soberano,  pues  entonces  la  misma 
licencia  implica  el  reconocimiento  de  dicho  soberano,  sujetándose  en  un 
todo  á  lo  que  por  éste  se  disponga,  incluso  la  revocación  de  la  licencia. 
Así  lo  establece  el  art.  20  del  Código,  de  conformidad  con  lo  dispuesto  en 
el  párrafo  2.**  del  núm.  4.®  del  art.  1.®  de  la  ley  fundamental.  Del  mismo 
modo,  la  mu^r  española  que  se  case  con  extranjero  perderá  su  nacionali- 
dad para  adquirir  la  del  marido,  puesto  que  la  mujer  debe  seguir  la  con. 
dición  de   éste.  Así  lo  exige  la  naturaleza  misma  del  matrimonio,  la  fu- 
sión é  individuidad  de  ambos  cónyuges.  Parecía  natural  que  toda  vez  que 
el  Código,  conforme  á  lo  dispuesto  en  el  Real  decreto  de  17  de  Noviem- 
bre de  1852,  declara  en  su  art.  22,  que  la  española  que  se  case  con  un 
extranjero  sigue  la  condición  de  su  marido,  hubiera  declarado  igualmente, 
salvando  una  pmisión  de  nuestras  leyes  modernas,  que  la  extranjera  que 
se  case  con  un  español  sigue  también  la  condición  de  su  marido,  ó  lo  que 
es  lo  mismo,  adquiere  la  cualidad  de  española  por  virtud  del  matrimo- 
nio. Sin  embargo,  esta  declaración  no  se  ha  hecho;  creemos,  no  obstan- 
te, aunque  el  Código  no  lo  dice,  que  puede  considerarse  como  tal  españo- 
la, en  atención  al  principio  de  reciprocidad,  y  á  que  así  se  desprende  de  las 
leyes  2.*,  tít.  24,  y  7.*,  tít.  2.^  Part.  6.*,  y  3.',  tít.  11,  libro  6.^,  y  2.*,  tí- 
tulo 27,  libro  11  de  la  Novísima  Recopilación. 

Ahora  bien:  si  los  que  nunca  han  tenido  vínculos  en  España,  los  que 
son  y  han  sido  siempre  extranjeros  pueden  adquirir  la  cualidad  de  espa- 
ñoles, con  mayor  motivo  podrán  recobrar  esta  cualidad  los  que  fueron  es- 
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pañoles  en  un  principio,  y  después,  por  su  conveniencia  6  por  la  fuerza 
misma  de  las  circunstancias,  dejaron  de  serlo.  Al  fin  y  al  cabo  corre  por 
las  venas  de  estos  últimos  sangre  española,  y  bien  puede  asegurarse  que 
el  sentimiento  de  la  patria  primitiva  no  se  ha  borrado  completamente  de 
su  corazón.  Cierto  que  para  que  el  Estado  vuelva  á  admitirles  como  ciuda- 
danos es  preciso  que  cumplan  antes  ciertas  formalidades,  que  manifiesten 
públicamente  su  voluntad,  y  que  esta  manifestación  conste  de  una  manera 
auténtica;  es  más,  cuando  la  calidad  de  español  se  ha  perdido  por  admi- 
tir empleo  de  otro  Gobierno  ó  entrar  al  servicio  de  las  armas  de  una  po- 
tencia extranjera,  no  debe  contentarse  el  Estado  con  la  simple  manifes- 
tación de  su  voluntad;  tiene  derecho  á  exigir  más:  puede  y  debe  exigir  la 
previa  habilitación  real,  porque  si  bien  en  los  demás  casos  la  naturaliza- 
ción en  país  extranjero  obedece  generalmente  á  miras  de  interés  privado, 
por  lo  común  de  interés  comercial  ó  industrial,  el  ponerse  al  servicio  de  un 
Gobierno  extraiyero,  envuelve  la  probabilidad  de  colocarse  enfrente  de  otro 
Gobierno  cualquiera,  incluso  el  de  su  país.  Pero  de  todos  modos,  aunque 
estos  cambios  de  nacionalidad,  estas  idas  y  venidas  pueden  prestarse  á 
grandes  fraudes  y  cálculos  reprobados,  y  hasta  en  ocasiones  á  servir  de 
medio  para  perturbar  más  fácilmente  la  tranquilidad  del  Estado,  el  le- 
gislador, dictando  las  reglas  que  estime  oportunas  para  evitar  este  géne- 
ro de  peligros,  no  tiene  más  remedio  que  conceder  á  los  españoles  que 
han  perdido  su  nacionalidad,  sea  por  una  causa  ó  por  otra,  la  facultad  de 
volver  á  recobrarla  cuando  por  razón  de  las  circunstancias  ó  de  la  con- 
veniencia particular  soliciten  otra  vez  ser  ciudadanos  españoles.  A 
esto  obedecen  los  artículos  20,  21,  22,  23  y  24  del  Código,  los  cuales  no 
han  introducido  en  este  particular  ninguna  modificación  en  el  derecho  an- 
terior, puesto  que  la  misma  doctrina  que  ellos  establece  el  párrafo  segun- 
do, núm.  4.^,  art.  1.®  de  la  Constitución,  y  los  artículos  106,  109,  107 
y  108  de  la  ley  de  Registro  civil. 

Por  otra  parte,  si  respetable  y  atendible  es  la  voluntad  del  hombre 
para  cambiar  y  recobrar  la  nacionalidad,  es  aun  más  respetable  y  atendi- 
ble para  conservarla.  Las  múltiples  necesidades  de  la  vida,  el  creciente 
desarrollo  déla  industria  y  del  comercio,  lo  que  ha  dado  en  llamarse  el 
cosmopolitismo  de  las  ideas  y  de  los  intereses,  y  sobre  todo  una  variedad 
de  circunstancias  que  no  es  posible  determinar  de  antemano,  contribuyen 
hoy  más* que  nunca  á  que  los  ciudadanos  de  un  país  abandonen  el  terri- 
torio de  su  patria,  y  se  establezcan,  por  más  ó  menos  tiempo,  en  territo- 
rio extranjero,  sin  que  por  esto  tengan  ánimo  de  adquirir  nueva  naciona- 
lidad ni  de  perder  la  suya  propia.  Si  los  que  se  encuentran  en  este  caso 
se  han  establecido  en  un  país  donde  la  sola  residencia  cause  la  nacionali- 
dad, se  entendería  que  perdían  la  cuaUdad  de  españoles,  si  la  ley  no  se  an- 
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ticipase  á  declarar  que,  esto  no  obstante,  pueden  conservarla.  Para  ello 
basta  con  que  así  lo  manifiesten  ante  los  representantes  del  G-obíemo  es- 
pañol, y  conste  de  una  manera  auténtica  esta  manifestación  con  objeto  de 
que  no  puedan  tener  lugar  los  fraudes  y  conflictos  que  de  otro  modo  pu- 
dieran ocurrir.  Se  han  dado  casos  de  que  las  personas  que  se  encuentran 
en  estas  circunstancias  han  pretendido  pasar,  según  el  interés  del  momen- 
to, por  extraños  á  los  dos  países:  al  de  su  patria  y  al  en  que  residen,  para 
estar  á  lo  favorable  y  rehuir  lo  adverso.  Esto  se  evita  del  modo  que  pre- 
viene el  art.  26  del  Código,  cuyo  precepto  está  copiado  literalmente  del 
artículo  112  de  la  ley  de  Registro  civil,  según  el  cual,  para  conservar  la 
nacionalidad  de  España  c  deberán  manifestar  que  esta  es  su  voluntad  al 
agente  diplomático  ó  consular  español,  quien  deberá  inscribirlos  en  el 
Registro  de  españoles  residentes,  asi  como  á  sus  cónyuges,  si  fuesen  casa- 
dos, y  á  los  hijos  que  tuvieren.»  Y  si  en  el  país  en  que  residan  no  hubie- 
re agente  diplomático  6  consular  español,  ¿ante  quién  y  cómo  deberán  ha- 
cer la  manifestación  prevenida?  ¿Es  que  entonces  no  podrán  conservar  su 
nacionalidad? 

Entendemos  que  el  Código  civil,  por  copiar  literalmente  el  artículo 
concordante  de  la  ley  de  Registro,  se  olvidó  añadir  el  presente  caso  y 
darle  la  solución  debida;  mas  como  en  el  párrafo  segundo  del  art.  19  se 
dice,  respecto  de  los  hijos  de  un  extrai\jero  nacidos  en  los  dominios  espa* 
ñoles  y  de  los  hijos  de  padre  ó  madre  españoles  nacidos  fuera  de  Espa- 
ña, que  los  que  se  encuentren  en  un  país  en  que  el  Gobierno  no  tenga 
ningún  agente,  harán  la  manifestación  de  que  optan  por  la  nacionalidad 
española  dirigiéndose  al  Ministro  de  Estado  en  España,  creemos  que  del 
mismo  modo  pueden  dirigirse  á  este  Ministro  los  que  para  conservar  la 
nacionalidad  española  tengan  que  manifestar  su  voluntad  cuando  residan 
en  un  país  extrai\jero,  donde,  sin  más  circunstancia  que  la  de  su  residencia 
en  él,  sean  considerados  como  naturales. 

■V. — El  ejercicio  de  los  derechos  civiles,  es  independiente  del  cumpli- 
miento de  los  deberes  de  ciudadano;  la  soberanía  de  los  Estados  no  sufre 
mengua  ni  padece  nada  porque  los  extranjeros  gocen  de  los  mismos  de- 
rechos civiles  que  los  nacionales.  Es  esta  una  verdad  que  no  siempre  ha 
sido  reconocida,  que  hasta  la  época  moderna  no  ha  sido  plenamente  san- 
cionada, ni  ¿cómo  podía  serlo  en  otra  época,  cuando  el  hombre  desapare- 
cía ante  el  ciudadano  y  cuando  la  síntesis  de  todos  los  derechos  era  la 
ciudadanía?  Cabe  á  nuestra  patria  la  gloria  de  haber  sido  la  primera  en 
reconocer  la  capacidad  de  los  extranjeros  mediante  la  supresión  del  dere- 
cho de  albana  ó  albanaje  (1).  Antes,  mucho  antes  que  la  Asamblea  cons- 

(1 )    Este  derecho  consistía  en  atribuir  al  soberano  de  an  país  la  sucesión  hereditaria  del 
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tituyente,  inspirándose  en  los  principios  de  fraternidad  universal  que  pro- 
clamaba la  Revolución  francesa,  acordase  la  supresión  del  derecho  de  al- 
banaje,  las  leyes  españolas  habían  suprimido  este  derecho.  En  el  si- 
glo Xm,  la  ley  2.*,  tít.  24,  libro  4."*  del  Fuero  Real,  reconoció  á  lo3  ex- 
tranjeros la  testamentifacción  activa,  y  la  3.*  del  mismo  título  y  libro  les 
reconoció  también,  aunque  de  una  manera  indirecta,  la  testamentifacción 
pasiva.  Después,  el  Real  decreto  de  17  de  Noviembre  de  1862,  vino  á 
fijar  definitivamente  la  condición  civil  de  los  extraiyeros  en  España,  de- 
terminando sus  derechos  y  obligaciones.  En  cuanto  á  los  civiles,  dispuso 
que  pudiesen  adquirir  y  poseer  bienes  inmuebles,  ejercer  las  industrias  y 
tomar  parte  en  todas  las  empresas  que  no  estén  reservadas  por  las  leyes 
y  disposiciones  vigentes  á  los  subditos  españoles;  que  los  que  estuviesen 
domiciliados,  pudieran  ejercer  el  comercio  al  por  mayor  y  menor,  y  que 
los  que  fueran  transeúntes,  sólo  podían  comerciar  al  por  mayor.  Es  de 
notar,  acerca  de  este  punto,  que  la  disposición  del  art.  15  del  Código  de 
Comercio  de  1885,  concedió  á  los  extranjeros,  sin  hacer  distinción 
entre  domiciliados  y  transeúntes,  y  á  las  compañías  constituidas  en  el  ex- 
tranjero, la  facultad  de  ejercer  el  comercio  lo  mismo  al  por  mayor  que 
al  por  menor,  sujetándose  á  las  leyes  de  su  país  en  lo  que  concierne  á  la 
capacidad  para  contratar,  y  á  las  prescripciones  de  dicho  Código  en  todo 
lo  demás. 

El  presente  Código,  al  disponer  en  su  art.  27  que  los  extranjeros  go- 
zan en  España  de  los  derechos  que  las  leyes  civiles  conceden  á  los  espa- 
ñoles, no  ha  hecho  otra  cosa  más  que  sancionar  la  legislación  anterior. 
Es  verdad  que  no  existía,  á  la  manera  de  este  artículo,  ningún  precepto 
general  que  hiciese  igual  declaración;  pero,  en  el  fondo  de  las  leyes  cita- 
das, y  más  aun,  en  el  del  art.  2.^  de  la  Constitución,  se  da  á  entender,  aun- 
que no  en  tesis  general,  sino  con  referencia  á  determinados  actos,  que  los 
extranjeros  tienen  en  España  los  mismos  derechos  civiles  que  los  espa- 
ñoles. No  hay  regla  sin  excepción,  y  por  eso  las  excepciones  existen  en  el 
presente  caso;  las  señala  el  citado  art.  27  en  su  segundo  inciso,  y  una  de 
ellas  es  la  que  contiene  el  mencionado  art.  2.*"  de  la  Constitución,  que 
dice:  «Los  extranjeros  podrán  establecerse  übremente  en  territorio  espa- 
ñol y  ejercer  en  él  su  industria  ó  dedicarse  á  cualquiera  profesión,  para 
cuyo  desempeño  no  exigen  las  leyes  tütdos  de  aptitud,  expedidos  por  las  au- 
toridades españolas^»  puesto  que  cuando  un  Estado  exige  determinadas 
pruebas  para  expedir  títulos  por  virtud  de  los  cuales  se  ha  de  ejercer  de- 


extranjero  no  naturalizado  muerto  en  él,  aunque  hiciera  testamento,  ó  la  del  extranjero 
naturalizado  que  no  estaba  ni  dejaba  heredero  español,  ó  la  del  regnícola  que  habiendo  sa- 
lido del  reino  y  renunciado  á  su  calidad  de  español,  moría  fuera  del  territorio  de  España. 
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terminada  profesión,  tiene  el  perfecto  derecho  de  apreciar  por  sí  mismo 
esas  pruebas  para  expedir,  en  consecuencia,  los  mencionados  títulos.  La 
otra  excepción  hace  referencia  á  los  tratados  internacionales,  y  ha  hecho 
muy  bien  el  legislador  en  consignarla,  porque  es  indudable  que  esos  tra- 
tados, como  expresión  que  son  de  la  voluntad  de  las  partes  contratantes, 
las  cuales  dan  la  ley  al  contrato,  pueden  modificar  el  precepto  general 
del  legislador,  de  igual  modo  que  la  voluntad  de  los  particulares  cambia 
y  modifica  las  reglas  generales  del  derecho  en  materia  de  obligaciones. 


TEXTO 

Art.  1 V*    Son  españoles: 

I.""    Las  personas  nacidas  en  territorio  español. 

2.^  Los  hijos  de  padre  ó  madre  españoles,  aunque  hayan  nacido  fuera 
de  España. 

3.^    Los  extranjeros  que  .hayan  obtenido  carta  de  naturaleza. 

4.^  Los  que,  sin  ella,  hayan  ganado  vecindad  en  cualquier  pueblo  de 
la  Monarquía  (1). 

Precedentes.— Los  principios  consignados  en  este  artículo  se  hallan  en  las 
Constituciones 

De  1812,  en  su  art  5.o; 
De  1837,  en  el  i.**; 

(1)    Como  proeba  de  lo  que  en  otro  lugar  decimos  respecto  del  alcance  y  sentido  que 
debe  darse  á  los  números  1.^  y  2.^  del  artículo  que  anotamos,  en  relación  con  el  siguiente, 
transcribimos  á  continuación  el  reciente  convenio  celebrado  con  la  República  del  Salva- 
dor, publicado  en  la  Gaceta  de  18  de  Enero  de  1888. 
Dice  así: 

<  Artículo  1.*  Los  hijos  de  padre  ó  madre  salvadoreño  nacidos  en  España,  ó  de  padre  ó 
madre  español  nacidos  en  la  República  del  Salvador,  adquirirán  la  nacionalidad  salvado- 
reña ó  española  respectivamente,  si  adoptaren  de  una  manera  expresa,  por  voluntad  de  su 
padre,  durante  la  minoría  de  su  edad,  ó  por  la  suya  propia,  luego  que  hubiesen  llegado  á 
la  mayor  edad  ó  que  hayan  sido  emancipados. 

Esta  adopción  deberá  notificarse  por  los  referidos  hijos  á  la  Autoridad  respectiva  del 
país,  cuya  nacionalidad  se  adquiere  dentro  de  un  año,  contado  desde  el  día  de  la  emanci- 
pación ó  de  llegar  á  la  mayor  edad;  y  en  caso  de  no  hacerlo  así,  se  entenderá  de  derecho 
que  conservan  la  nacionalidad  de  su  padre. 

Art.  2.^  Respecto  de  los  hyos  de  salvadoreños  nacidos  en  España,  ó  de  españoles  nacidos 
en  el  Salvador,  mayores  de  edad,  que  hasta  la  fecha  no  hayan  adquirido  la  nacionalidad 
del  país  donde  han  nacido,  conservarán  también  la  de  su  padre,  salvo  que  adopten  expre- 
samente la  del  país  de  su  nacimiento  dentro  de  un  año,  que  se  contará  desde  la  fecha  de 
la  publicación  de  las  ratificaciones  del  presente  tratado  en  la  misma  nación. 

Art.  3.°  La  inscripción  de  los  hgos  de  salvadoreños  en  los  registros  de  la  nacionalidad 
salvadoreña  que  haya  en  España,  y  la  inscripción  de  los  hijos  de  españoles  en  el  registro 
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• 

De  1845,  en  el  !.%• 

De  1856  (que  no  se  promnlgó),  en  el  2.®; 

De  1869,  en  el  l.«,  y 

De  1876,  en  el  1.*^ 

Las  leyes  recopiladas  y  la  nota  5.»  del  tít.  14,  libro  primero,  tratan  también 
de  la  naturalización  de  los  extranjeros,  y  aunque  no  de  una  manera  concreta  y 
si  general,  el  Derecho  romano  establece  también  reglas  que  podían  aplicarse  por 
analogía  como  se  ve  en  las  leyes  7.»,  19  y  24,  tít.  5.^  libro  l-.«  del  Digesto,  y  131, 
tít.  16,  libro  50  del  mismo  Código. 

Legi9lacl6n  comparada.— Nada  consigna  respecto  de  este  punto  el  Código 
de  Sajonia. 

No  asi  et  de  Holanda,  cuyo  art.  9.*  es,  en  el  fondo,  muy  s^nálogo  al  que  co- 
mentamos, aunque  redactado  en  forma  mucho  más  detallada,  diciendo,  en  resu- 
men, que  son  holandeses: 

t.^  Los  nacidos  en  el  territorio  del  Reino  ó  en  sus  colonias,  de  padres  en  él 
dom¿e¿liado9; 

2.0    Los  hijos  nacidos  en  país  extranjero  de  padres  holandeses; 

3  ^  Los  hijos  de  extranjeros  no  domiciliados  nacidos  en  el  Reino,  si  ellos  es- 
tablecieren allí  su  domicilio; 

4.0  Los  hijos  de  extranjeros  domiciliados  en  el  Reino  ó  sus  colonias,  nacidos 
en  el  extranjero,  si  sus  padres  desempeñaban  allí  funciones  oflciales.  ó  estaban 
como  de  paso  en  un  viaje; 

5.®  Todos  los  naturalizados  ó  que  hayan  adquirido  el  indigenato. 
La  ley  de  19  de  Enero  de  1869  (1285)  relativa  á  la  nacionalidad  otomana,  es- 
tablece en  su  art.  1.%  que  «todo  individuo  nacido  de  padre  y  madre  otomanos,  ó 
de  padre  otomano  y  madre  extranjera,  es  subdito  otomano.»  Como  se  ve,  la  ley 
turca  no  distingue  entre  los  nacidos  en  Turquía  ó  en  el  extranjero;  pero  no  e9 
en  cambio  tan  invasora  y  egoistacomo  aparece  la  nuestra,  á  juzgar  por  la  letra 
de  lo  preceptuado  en  el  artículo  que  comentamos. 

La  ley  de  ciudadanía  de  la  República  Argentina  de  1.°  de  Octubre  de  1869, 
sigue,  como  casi  todas  las  leyes  ó  Constituciones  americanas,  la  misma  tenden- 
cia que  el  art.  1.®  de  nuestra  Constitución,  que  es  equivalente  al  que  comenta- 
mos, esto  es,  la  de  declarar  ciudadanos  á  todos  los  que  nacen  en  su  territorio, 
aunque  sea  de  padres. extranjeros,— ^excepto  los  de  los  agentes  diplomáticos  y 
consulares— y  hasta  los  nacidos  en  mares  neutrales,  aun  de  padres  extranjeros 
(puesto  que  no  distingue),  en  buques  cubiertos  por  el  pabellón  nacional,  y  los 
hijos  de  argentinos  que  nazcan  en  territorio  extranjero,  si  bien  éstos  habrán  de 
hacer  una  declaración  optando  por  la  ciudadanía  de  origen.  Siquiera  guardan  en 
esto  cierta  consecuencia,  lo  cual  no  haca  el  artículo  de  nuestra  Constitución  si 
hubiera  de  entenderse  á  la  letra. 

de  la  Dacionalidad  española  que  se  establezcan  en  el  Salvador,  solamente  podrá  verificarse 
por  los  foncicmaríos  respectivos,  teniendo  á  la  vista  un  certiñcado  auténtico  de  que  tales 
hijos  no  han  adoptado,  ni  por  su  propia  voluntad,  ni  por  la  de  sus  padres,  la  nacionalidad 
del  país  donde  han  nacido.» 

Claro  es  que  si  el  precepto  fuese  imperativo  y  absoluto,  según  se  desprende  del  art.  1.^ 
de  la  Constitución,  transcrito  en  el  que  anotamos,  no  tendría  explicación  ni  razón  de  ser 
este  tratado. 
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Bl  Código  de  Italia  llama  á  los  naturales,  ciudadanos.  El  aparente  carácter 
absoluto  que  tiene  el  núm.  1/  del  articulo  que  anotamos,  está  templado  en 
aquella  ley  de  un  modo  diverso,  á  tenor  de  los  artículos  8.**  y  4.^  Dispone  el 
8.0  que  el  hijo  de  extraigero,  nacido  en  Italia,  no  se  reputará  ciudadano  si  el  pa- 
dre no  hubiese  tenido  en  el  reino  su  domicilio  durante  diez  años  no  interrumpi- 
dos: añadiendo  que  «la  residencia  por  causa  de  comercio,  no  eg  bastante  para 
determinar  el  domicilio.»  El  art.  4.*"  dice:  «Es  ciudadano  el  h^jo  de  padre  ciuda- 
dano», sin  determinar  el  lugar  del  nacimiento,  como  se  hace  en  el  núm.  2.°  del 
artículo  de  nuestro  Código,  en  el  cuál  se  cita  también  á  la  madre,  cosa  que  la 
ley  italiana  hace  sólo  para  el  caso  en  «que  el  padre  sea  desconocido>  (art.  7.°,  pá- 
rrafo 1. o).  El  art.  10  del  mismo  Código,  concuerda  con  el  nám.  S.^del  artículo 
que  nos  ocupa.  No  existe  correspondiente  al  núm.  4.*^— En  todos  casos,  deja  el 
Código  de  Italia  libertad  para  optar  por  nacionalidad  distinta  á  la  reconocida 
de  origen  por  la  ley,  haciendo  la  declaración  que  prescribe  también  nuestro  Có- 
digo en  el  art.  19. 

El  Código  de  Méjico,  remite  para  este  asunto  á  los  artículos  30,  33  y  34  de 
la  Constitución  política,  en  los  cuales  se  hace  una  distinción  especial  entre  los 
mejicanos,  los  extranjeros  y  los  ciudadanos. 

Varias  son  las  disposiciones /ransesaa  que  se  reñeren  á  la  materia  objeto  de 
éste  artículo. 

En  primer  lugar,  la  Constitución  de  1791,  en  su  artículo  2.^,  contenía  pres- 
cripciones muy  parecidas  á  las  de  este  artículo  de  nuestro  Código.  Después  pres- 
cindiendo del  número  primero,  que  parece  ocioso  consignar,  se  incluyó  el  resto 
en  el  art.  10  del  Código  civil,  teniendo  también  el  9.**  cierta  relación  con  la  ma- 
teria, si  bien  éste  último  ha  sido  modificado  por  la  ley  de  16  de  Diciembre  de 
1874,  que  considera  francés  al  nacido  en  Francia  de  padre  extranjero,  que  á  su 
vez  haya  nacido  en  el  territorio  de  la  República,  si  bien  le  d^a  el  derecho  de 
Opción  al  llegar  á  su  mayor  edad. 

La  ley  turca  de  19  de  Enero  de  1869  dispone  acerca  de  esta  materia  lo  si- 
guiente: 

«Artículo  1.°  Todo  individuo  nacido  de  padre  y  madre  otomanos,  ó  sólo 
de  padre  otomano,  es  subdito  otomano 

Bl  Código  de  Guatemala  no  se  ocupa  de  determinar  quiénes  son  ciudadanos 
ó  ex  traineros.  Se  refíere  en  este  punto  á  la  Constitución,  cuyas  disposiciones 
son  análogas  á  las  de  nuestro  Código  y  se  limita  á  consignar  reglas  para  la  cita- 
ción ante  los  Tribunales,  y  para  el  cumplimiento  de  los  contratos  otorgados 
entre  guatemaltecos  y  extranjeros  ó  sólo  entre  extranjeros,  cuando  dicho  cum- 
plimiento haya  de  tener  lugar  en  territorio  de  Guatemala. 

El  Código  per aa/to  no  trata  esta  materia,  que  considera  de  derecho  constitu- 
cional, y  así  lo  establece  en  su  art.  30. 

Bl  Código  de  Colombia  no  consigna  la  deñnición  de  los  colombianos  y  ex- 
tranjeros, porque  considera  también  esto  más  propio  de  las  leyes  constituciona- 
les é  innecesaria  su  repetición. 

Bl  chileno  distingue  entre  chilenos  y  extranjeros  (art.  5B).  diciendo  que.  son 
chilenos  los  que  la  Constitución  declara  tales,  y  extranjeros  los  demás. 

En  sus  números  1.°,  2.**  y  3.^  concuerda  respectivamente  el  artículo  17  de 
nuestro  Código  con  los  numerosos  1.®,  3.®  y  5.®  del  art.  18  del  Código  poHu^ 
gués,  observándose  sólo  pequeñas  variantes  de  redacción. 

Aunque  el  derecho  civil  inglés  no  está  codiñcado,  existe  acerca  de  la  mate- 
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ria  o^eto  de  este  titulo  la  ley  de  12  de  Mayo  de  1870  ( NaíuraUzation  act), 
coyos  preceptos,  respecto  del  contenido  del  artículo  que  comentamos,  pueden 
resumirse  en  estos  términos:  Son  ingleses:  1.^  Todos  los  individuos  nacidos  en 
territorio  británico;  2.**  La  extranjera  que  se  case  con  un  inglés  (art.  10,  párra- 
fo 1.*);  3.®  Los  extranjeros  qne  hayan  obtenido  la  naturalización  (1);  4.**  Los 
hijos  de  los  naturalizados,  con  tal  que  hayan  habitado  en  territorio  inglés  du- 
dante su  menor  edad  (art.  10,  párrafo  5.o). 

Art.  18.  Los  hijos,  mientras  permanezcan  bajo  la  patria  potestad» 
tienen  la  nacionalidad  de  los  padres.  Para  que  los  nacidos  de  padres  ex- 
tranjeros en  territorio  español  puedan  gozar  del  beneficio  que  les  otorga  el 
núm.  1 .''  del  art.  17,  será  requisito  indispensable  que  los  padres  manifiesten, 
en  la  manera  y  ante  los  funcionarios  expresados  en  el  art.  19,  que  optan, 
á  nombre  de  sus  hijos,  por  la  nacionalidad  española,  renunciando  á  toda 
otra. 

Precedentes.— El  más  concreto  se  halla  en  el  Real  decreto  de  17  de  Noviem- 
bre de  1852,  núm.  3."*  del  artículo  \.^ 

Legislación  comparada. — Respecto  de  esta  materia,  nada  disponen  en  con- 
creto los  Códigos  de  Sajonía  y  de  Holanda;]^ro  en  este  último  puede  conside- 
rarse implícitamente  comprendida  por  analogía  y  por  extensión  en  su  art.  5.", 
si  bien  existen  notables  diferencias  entre  lo  dispuesto  á  éste  respecto  por  las 
leyes  holandesas  y  por  nuestro  Código. 

Tampoco  en  el  Código  portugués  encontramos  un  precepto  que  taxativamen- 
te concuerde  con  el  de  que  nos  ocupamos;  pero  el  principio  parece  consignado  en 
el  número  1.*^  del  art.  18  del  citado  Código. 

La  citada  ley  íttrca  de  1869  establece,  respecto  de  este  punto,  lo  contrario 
que  nuestro  Código,  como  puede  verse  por  el  texto  del 

«Art.  8.^  El  hijo  menor  de  edad  de  un  subdito  otomano  que  haya  perdido  su 
nacionalidad,  no  sigúela  condición  del  padre,  sino  que  continúa  siendo  otoma- 
no. El  hijo  menor  de  edad  de  un  extranjero  que  se  haya  naturalizado  en  Tur- 
quía, no  sigue  la  condición  de  su  padre,  sino  que  continúa  siendo  extranjero.» 

El  mismo  principio  que  la  ley  turca,  consigna  indirectamente  la  mencionada 
ley  argentina  sobre  la  ciudadanía,  en  su  art.  3.*,  puesto  que  prescribe  que  el 


(1)    £1  procedimiento  para  obtener  la  natnralizacióD,  según  el  art.  7. o,  es  el  siguiente: 

1.^  Se  diríje  la  petición  al  Secretario  de  Estado,  probando,  en  la  forma  que  se  le  exija, 
que  de  los  ocho  últimos  años  ba  residido  cinco  en  territorio  británico,  ó  ha  servido  á  la  co- 
rona durante  el  mismo  tiempo,  y  tiene  intención  de  continuar  establecido  en  Inglaterra; 

2.^    El  Secretario  resolverá  libremente  y  sin  apelación  lo  que  crea  conveniente; 

3.0  Después  de  comunicarle  la  resolución  afirmativa,  prestará  el  solicitante  el  corres  - 
pendiente  juramento  de  fidelidad. 

4.^  Los  efectos  de  la  naturalización  serán  la  adquisición  de  todos  los  derechos  civiles, 
y  políticos  que  tengan  los  naturales,  siempre  que  el  naturalizado  pierda  la  ciudadanfa  de 
patria  de  su  origen. 
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menor  de  edad  hijo  de  nn  naturalizado,  y  que  no  hubiere  nacido  en  el  territoríp 
de  la  República,  podrá  naturalizarse  á  su  yez  inscribiéndose  y  entrando  en  las 
filas  de  la  Guardia  nacional. 

El  precepto  consignado  en  el  primer  extremo  de  este  artículo,  es  análogo 
al  contenido  en  el  art.  10,  párrafo  4.^  del  Código  de  Italiayjel  número  3.o.  al  del 
11,  con  una  excepción  relativa  al  caso  en  que  la  mujer  é  h^os  menores  del  que 
perdiese  la  ciudadanía,  continúen  residiendo  en  el  reino.  Bl  segundo  extremo 
resulta  modificado  en  el  art.  8.*  citado,  en  el  cual  no  se  exige  la  declaración 
que  en  nuestro  Código  para  gozar  de  la  ciudadanía,,  siempre  que  se  llenen  los 
requisitos  ya  indicados  tocante  al  domicilio  del  padre;  y  en  el  5.^,  que  trata  del 
hijo  nacido  en  territorio  italiano  después  que  su  padre  haya  perdido  la  eluda* 
danda^  se  le  considera  ciudadano  dejándole,  en  el  primer  año  de  la  mayor  edad. 
Ja  libertad  de  optar  por  la  nacionalidad  extraigera. 

Según  se  deduce  de  lo  expuesto  en  el  lugar  correspondiente  del  comentario 
al  artículo  anterior,  no  necesitan  en  Inglaterra  hacer  los  padres  extranjeros 
declaración  alguna  para  que  sus  hijos  allí  nacidos  sean  ciudadanos  ingleses, 
sino  que  se  consideran  tales  por  el  mero  hecho  del  nacimiento,  exceptuando, 
como  es  consiguiente,  los  hijos  de  los  funcionarios  diplomáticos  ó  consulares. 


V 


Art*  10«  Los  hijos  de  un  extranjero  nacidos  en  los  dominios  espa- 
ñoles, y  los  hijos  de  padre  ó  madre  españoles  nacidos  fuera  de  España, 
deberán  manifestar,  dentro  del  año  siguiente  á  su  mayor  edad  ó  emanci- 
pación, si  quieren  gozar  de  la  calidad  de  españoles  que  les  concede  el  ar- 
tículo 17. 

Los  que  se  hallen  en  el  Reino  harán  esta  manifestación  ante  el  encar- 
gado del  Registro  civil  del  pueblo  en  que  residieren;  los  quo  residan  en  el 
extranjero,  ante  uno  de  los  agentes  consulares  ó  diplomáticos  del  Gobierno 
español,  y  los  que  se  encuentren  en  un  país  en  que  el  Oobierno  no  tenga 
ningún  agente,  dirigiéndose  al  Ministro  de  Estado  de  España. 


Precedentes.— Este  artículo  abraza  los  103, 104  y  105  de  la  ley  del  Registro 
civil  de  17  de  Junio  de  1870. 

Legislación  comparada.— El  Código  holandés  no  tiene  concordante  exac- 
to con  el  precepto  que  comentamos.  Únicamente  tiene  cierta  analogía  con  él  lo 
consignado  en  el  número  3.®  del  art.  5.^  al  establecer  como  condición  para  ad 
quirir  la  cualidad  de  ciudadanos  helándose  la  de  que  establezcan  su  domicilio- 
en  el  Reino,  lo  cual  equivale  á  una  declaración  de  opción  por  la  nacionalidad 
holandesa. 

Es  también  análogo  á  lo  consignado  en  este  articulo  de  nuestro  Código  lo 
preceptuado  en  el  art.  6.^  del  italiano,  y  ,'en  el  último  aparte  del  art.  8.^  del 
mismo  Código. 

La  ley  sueca,  en  vez  de  la  declaración,  exige  que  vayan  á  domiciliarse 
allí,  al  llegar  á  la  mayor  edad,  los  hijos  de  padres  que  se  hallasen  en  el  caso  á 
que  se  reflere  el  artículo  que  comentamos. 

El  artículo  2.®  de  la  ley  tarea  de  1869  establece  una  cosa  análoga  á  lo  con- 
signado en  el  que  comentamos,  sólo  que  se  limita  á  los  hijos  nacidos  de  extran- 
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jeros  en  el  territorio  turco,  y  el  plazo  es  de  tres  años  en  vez  de  udo  que  ñja 
nuestro  Código. 

El  oúm.  3.^  del  art.  18  del  Código  de  Portugal,  nos  dice  que  será  ciudada- 
no portugués  el  hijo  de  padre  portugués  ó  el  ilegítimo  de  madre  portuguesa, 
nacidos  en  país  extranjero,  sí  por  si,  ó  por  medio  de  representante  en  su 
caso,  declarase  que  quiere  ser  portugués;  y  el  párrafo  1.®  del  mismo  articulo, 
que  esa  declaración  se  baga  ante  la  municipalidad  del  lugar  ó  ante  los  Agentes 
consulares  del  Reino,  según  la  residencia  del  individuo;  pero  no  establece 
plazo  fatal  alguno. 

Por  lo  dicho  respecto  de  la  ley  inglesa  de  1870  en  la  correspondiente  sección 
del  comentario  á  los  dos  artículos  anteriores,  sie  comprenderá  que  este  precep- 
to no  tiene  atlf  concordante  alguno.  Todo  lo  contrario:  la  declaración  quebay 
que  hacer  al  llegar  á  la  mayor  edad,  es  la  de  si  se  opta  por  la  ciudadanía  de  la 
patria  de  los  padres;  pues  si  nada  dicen,  se  considera  ingleses  sin  más,  4  todos 
los  que  hayan  nacido  en  territorio  británico  (art.  6.'  de  la  ley  citada).  Lo  mis- 
mo sucede  respecto  de  los  hijos  de  ingleses  que  hayan  nacido  en  el  extranjero 
(art.  4.0). 

ArU  I90.  La  calidad  de  español  se  pierde  por  adquirir  naturaleza  en 
país  extranjero,  ó  por  admitir  empleo  de  otro  Gobierno,  ó  entrar  al  servicio 
de  las  armas  de  una  potencia  extranjera  sin  licencia  del  Rey. 

Precedentes.— De  las  tres  causas  que.  según  este  artículo,  dan  lugar  á  la 
pérdida  de  la  nacionalidad  española ,  las  dos  primeras  están  comprendidas  en  el 
párrafo  final  del  artículo  primero  de  la  Constitución  de  1876;  la  3.*  no  tiene  allí 
precedente  concreto,  á  no  considerarla  comprendida  en  la  2.*,  ó  sea  en  la  de  ad- 
mitir empleo  de  otro  Gobierno  (1). 

liegislación  comparada.— -El  art.  13  de  la  ley  de  extranjería  del  Imperio 
alemán,  consigna  cinco  causas  para  la  pérdida  de  la  nacionalidad,  á  saber: 
1.»  por  autorización  pedida  por  el  interesado;  2.^  por  decisión  de  la  autoridad; 
3.'  por  permanencia  constante  en  el  extrai^ero  por  espacio  de  diez  años;  4.*  por 
la  legitimación  por  padre  extranjero  de  un  hijo  ilegítimo  de  una  alemana, 
5.*  por  el  matrimonio  de  una  alemana  con  un  extranjero. 

Las  formalidades  y  requisitos  exigidos  para  obtener  la  autorización  á  que  se 
refiere  el  número  l.^del  citado  art.  13,  están  consignadas  en  el  15  y  siguientes. 

La  ley  turca  consigna  de  un  modo  más  explícito  que  nuestro  Código,  el  se- 
gnndo  modo  de  perder  la  nacionalidad;  esto  es,  la  de  la  pérdida  forzosa  de  la 
misma,  sólo  que  aquí  es  impuesta  por  la  ley  en  un  caso  determinado,  y  allí 
lo  es  por  el  Gobierno  imperial,  cuando  estime  que  hay  para  ello  motivos 
suficientes  (art.  6.*).  Se  necesita  además  para  que  la  naturalización  en  el  ex- 
tranjero sea  válida  ó  surta  sus  efectos  en  Turquía,  que  haya  sido  previamente 
autorizada  i)or  un  Jradé  imperial  (art.  5.®). 

Bl  Código  civil /ranees  establece  en  el  art.  11  las  mismas  causas  de  la  pér- 
dida de  nacionalidad  que  el  artículo  que  comentamos,  y  además  la  de  estable- 
cerse en  país  extranjero  con  manifiesta  intención  de  no  regresar  á  Francia;  pe- 

(l)    Véase  lo  qae  decimos  al  final  de  este  título  en  la  sección  de  Derecho  Internacional. 
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ro  no  se  entenderá  qne  tiene  esta  intención,  por  el  sofo  motivo  de  haber  funda- 
do nn  establecimiento  de  comercio. 

El  art.  9.®  del  Código  holandés  es  idéntico  al  citado  del/rancés. 
Concaerda  el  que  comentamos  con  el  art.  22,  números  1.^  y  2.^  del  Código  de 
Portugal^  con  la  excepción  de  que  éste  guarda  silencio  respecto  al  seryício 
militar  de  otra  potencia. 

El  Código  ilaliano  reconoce  otra  cansa  de  pérdida  de  la  nacionalidad:  la  re- 
nuncia por  medio  de  declaración  en  el  registro  civil  del  domicilio,  seguida  de 
la  traslación  de  la  residencia  del  renunciante  á  país  extranjero  (art  ll,núm.l.^), 
adquiera  ó  no  nueva  nacionalidad. 

El  Código  de  Méjico  consigna  solamente,  que  el  cambio  de  nacionalidad  no 
tendrá  efecto  retroactivo  (art.  23).  Por  lo  demás,  tanto  éste  como  la  mayor 
parte  de  los  demás  Códigos  americanos,  se  refieren  en  este  punto  á  las  leyes 
constitucionales. 

Según  la  ley  de  12  de  Mayo  de  1870»  se  pierde  la  ciudadanía  inglesa: 

í.^    Poi'  adquirir  otra  nacionalidad  por  medio  de  la  naturalización; 

2.^  Los  hijos  que  los  ciudadanos  ingleses  hayan  tenido  en  el  extranjero,  ó 
los  que  los  extranjeros  hayan  tenido  en  Inglaterra,  por  hacer,  al  llegar  á  su 
mayor  edad,  la  declaración  de  que  quieren  áer  extranjeros  (siendo  el  declarante 
suijuris); 

3.^  Los  naturalizados  en  Inglaterra,  por  una  simple  declaración  de  querer 
recobrar  la  ciudadanía  de  origen  (art.  8.*); 

4.°  La  mujer  inglesa>  por  casarse  con  un  extranjero  ó  por  perder  su  marido 
la  nacionalidad  inglesa,  y  lo  mismo  los  hijos  menores  de  edad  que  residen  en  el 
extranjero. 

Arl.  191 «  El  español  que  pierda  esta  calidad  por  adquirir  naturaleza 
en  pais  extranjero,  podrá  recobrarla  volviendo  al  Reino,  declarando  que 
tal  es  su  voluntad  ante  el  encargado  del  Registro  civil  del  domicilio  que 
elija,  para  que  haga  la  inscripción  correspondiente  y  renunciando  á  la 
protección  del  pabellón  de  aquel  pais. 

Preoedentes.^Este  artículo  está  copiado  textualmente  del  106  de  la  ley  del 
Registro  civil. 

Legislación  comparada.— El  mismo  principio  que  nuestro  Código  en  el  ar- 
ticulo á  que  nos  referimos,  establece  el  Mandes  en  su  art.  10  en  relación  con 
el  número  segundo  del  8.® 
y     También  es  muy  análogo  el  art.  18  del  Código  civil /ranees  y  la  ultima  par- 
'  te  del  número  primero  del  art.  22  del  Código  por^u^/uás. 

El  último  aparte  del  art.  21  de  la  ley  de  extranjería  alemana  establece  qne 
podrán,  con  sólo  pedirla,  recobrar  la  nacionalidad  de  aquel  país  los  que  la  hu- 
bieren perdido  por  su  prolongada  residencia  en  el  extranjero,  con  tal  que  no  hu- 
biesen adquirido  otra. 

La  ley  turca  no  dice  en  general  nada  respecto  de  este  asunto;  pero  en  parti- 
cular establece:  qne  cuando  la  pérdida  de  nacionalidad  haya  sido  impuesta  como 
castigo  por  el  Gobierno  imperial,  no  podrá  volver  el  antiguo  subdito  al  territo- 
rio turco  (art.  6.^  apartado  segundo);  y  sólo  parece  que  concede  la  facultad  de 
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recobrar  la  nacionalidad  á  la  mujer*otomana  que  la  haya  perdido  por  casarse  con 
un  extranjero,  y  haya  enviudado,  dándole  tres  años  de  tiempo  para  que  haga  la 
declaración  correspondiente  (art.  7.*) 

Este  artículo  y  el  23  corresponden  al  13  del  Código  italiano,  en  é)  cual  no  se 
exigen  tantas  formalidades  como  en  los  dos  nuestros;  además  se  consigna  un 
modo  especial^  correspondiente  sin  duda  al  número  primero  del  mencionado  ar- 
ticulo 11,  y  que  consiste  en  el  regreso  á  Italia  con  permiso  especial  del  Gobierno. 

La  citada  ley  inglesa  de  1870,  establece  en  su  art.  8.**  casi  las  mismas  pres- 
cripciones  que  el  art.  21  de  nuestro  Código,  sin  mks  diferencia  que  la  de  que 
aquélla  exige  la  prestación  de  juramento,  en  vez  de  la  renuncia  á  la  protección 
del  pabellón  del  país  de  que  á  la  sazón  se  era  ciudadano. 

Art.  I9I9.  La  española  que  se  casa  con  un  extranjero  sigue  la  con- 
dición de  su  marido;  pero,  disuelto  el  matrimonio,  podrá  recobrar  la  na- 
cionalidad española  llenando  los  requisitos  expresados  en  el  artículo  an- 
terior. 

Precedentes. —El  antiguo  precepto  de  que  la  mujer  sigue  y  hasta  conserva 
en  estado  de  viudez  la  condición,  dignidad,  fuero  y-domicilro  del  marido,  lo  ve- 
mos establecido  en  las  leyes  22  y  38,  párrafo  3.®,  tít.  1.**,  libro  50  del  Dígesto; 
ea  la  10,  título  4.^  libro  5.^  y  en  la  13,  tít.  1.®,  libro  12  del  Código. 

No  creemos  que  se  haya  derogado,  aunque  no  se  reproduzca  en  el  presente 
Código  el  precepto  consignado  en  la  Novísima  (ley  3>,  tít.  11,  libro  6. **)  que 
dice:  «Si  es  la  mujer  extranjera  que  casare  con  hombre  natural,  por  el  mismo 
hecho  se  hace  del  fuero  y  domicilio  de  su  marido.» 

La  Partida  3.*,  en  su  tít.  2.**,  ley  32,  fija  los  casos  de  competencia  de  los 
Jueces  para  conocer  de  las  demandas,  «por  razón  de  casamiento,  ca  la  mujer, 
maguer  sea  deotra  tierra,  deve  responder  ante  aquel  judgador  que  ha  poderío 
sobre  su  marido 

Véase,  ademáis  de  estos  precedentes,  el  art.  109  de  la  ley  del  Registro  civil. 

Legislación  comparada. — Concuerda  en  el  fondo  con  el  art.  11  del  Código 
holandés,  sin  más  diferencia  que,  segün  este,  no  se  necesita  renunciar  expre- 
samente la  ciudadanía  extranjera  ó  la  protección  del  pabellón  de  otro  país.  El 
número  4.^  del  art.  22  del  Código  portugués  establece  idénticos  precepto  y  con* 
dicionesique  el  holandés. 

El  art.  41  del  Código  peruano  dispone  que  la  peruana  casada  con  extranjero 
y  la  extranjera  casada  con  peruano,  siguen  la  condición  de  sus  maridos.  Si  en- 
viudan, la  primera  recobra  y  la  segunda  conserva  la  cualidad  de  peruana,  con  tal 
que  residan  en  el  Perú. 

Véase  lo  dicho  en  la  sección  correspondiente  del  comentario  al  artículo  ante- 
rior respecto  de  la  ley  tarea  ^  cuyo  art.  7.*  concuerda  con  el  22  de  nuestro  Có- 
digo. 

Concuerda  asimismo  el  articulo  que  comentamos  con  el  14  del  Código  italia- 
no; pero  se  añade  en  este,  que  la  mujer  casada  perderá  la  nacionalidad  propia 
si  «por  el  hecho  del  matrimonio  adquiriese  la  del  marido.)^  Como  un  modo  espe- 
cial de  recobrar  su  derecho  en  caso  de  viudez,  se  establece  su  residencia  en  el 
reino,  previa  la  declaración  que  fija  nuestro  Código. 

Código  civil  comeittado.  6 
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El  artícnlo  que  comentamos  concuerda  ca$i  literalmente  con  el  párrafo  2,^ 
del  art.  10  de  la  ley  inglesa  á  que  en  el  comentario  á  los  artículos  anteriores 
nos  venimos  reñriendo. 

Art.  99.  El  español  que  pierda  esta  calidad  por  admitir  empleo  de 
otro  Gobierno,  ó  entrar  al  servicio  de  las  armas  de  una  potencia  extran- 
jera sin  licencia  del  Rey,  no  podr^  recobraix  la  nacionalidad  española  sin 
obtener  previamente  la  Beal  habilitación. 

Precedeotos.— Reproduce  el  art.  107  de  la  ley  del  Registro  civil. 

Legislacióo  comparada. — La  disposición  contenida  en  el  art.  23  de  nuestro 
Código  forma  parle  del  10  en  relación  con  el  8.*  del  Código  holandés. 

También  concuerda  en  el  fondo  con  el  que  comentamos  el  nüm.  2.*  del  art.  22 
del  Código  portugués. 

El  Código  italiano  no  establece  como  condición  para  recobrar  la  ciudadanía 
la  previa  rehabilitación  en  el  caso  de  que  se  trata ;  pero  de  lo  preceptuado  en  su 
artículo  12  se  deduce  que,  para  recobrarla,  será  requisito  indispensable  para  to- 
dos (puesto  que  lo  es  para  él  hijo  menor  de  edad»  aunque  no  pretenda  la  reinte- 
gración en  sus  derechos  de  ciudadano)  el  de  cumplir  previamente  la  obligación 
del  servicio  militar  y  las  penas  en  que  por  esta  ü  otras  causas  se  haya  incurrido. 

En  el  fondo,  equivale  el  artículo  que  comentamos  al  21  del  Código  civil/ran- 
cés,  pero  con  diferencias  notables,  pues  el  ciudadano  que  forma  parte  de  un  ejér- 
cito extranjero  sin  autorización  del  Gobierno,  no  podrá  regresar  á  Francia  sin 
permiso  de  éste  ni  recobrar  la  ciudadanía  á  no  ser  llenando  las  condiciones  im- 
puestas á  un  extranjero  para  adquirir  la  nacionalidad. 

Véase  lo  que  respecto  de  la  ley  turca  dejamos  indicado  en  el  comentario  al 
articulo  21. 

Art.  9^.  El  nacido  en  país  extranjero  de  padre  ó  madre  españoles, 
que  haya  perdido  la  nacionalidad  de  España  por  haberla  perdido  sus  padres, 
podrá  recuperarla  también  llenando  las  condiciones  que  exige  el  ar- 
ticulo 19. 

Precedentes.— Artículo  108  de  la  ley  del  Registro  civil. 

Legislación  comparada.— Nada  concreto  dice  respecto  de  esta  materia  el 
Código  holandés,  por  lo  que  parece  que  deben  hallarse  también  sometidos  para 
recobrar  la  ciudadanía  los  hijos  de  holandeses  á  la  disposición  general  conteni- 
da en  el  art.  10,  y  que  antes  hemos  citado. 

El  Código  portugués  establece  en  el  §  2.o  del  art.  18,  que  el  menor  que  lle- 
gue á  la  mayor  edad  ó  se  emancipe,  puede  reclamar  contra  la  declaración  hecha 
por  el  padre  ó  tutor,  y  readquirir  la  nacionalidad  portuguesa  mediante  nueva 
declaración  ante  la  autoridad  municipal  del  lugar  que  elija  para  su  domicilio. 
El  precepto  general  está  consignado  en  el  número  1.°  del  art.  22. 

El  Qóáxgo  francés  (art.  10  en  relación  con  el  9.**)  exige  á  los  hijos  que  se  ha- 
llen en  el  caso  á  que  se  reñere  el  artículo  que  comentamos,  que,  si  residen  en 
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en  Francia,  hagan  su  declaración  de  que  desean  establecer  allí  su  domicilio;  y  si 
residen  en  el  extranjero,  que,  además  de  la  declaración,  )o  Ajen  efectivamente 
en  el  término  de  un  año  después  de  hecha  aquélla. 

Aunqoe.nada  dice  expresa  y  concretamente  acerca  del  precepto  contenido  en 
e\  art.  24  de  nuestro  Código  la  tey  inglesa  de  1870,  parece,  sin  embargo,  que 
debe  deducirse  de  lo  dispuesto  en  el  párrafo  3.^  del  art.  10.  en  relación  con  la 
disposición  contenida  en  el  párrafo  4.^  del  mismo  articulo  y  en  otras,  que  para 
recobrar  su  nacionalidad  primitiva  los  hijos  de  ingleses  que  se  hallen  respecti- 
vamente en  un  caso  análogo  al  previsto  por  este  articulo  del  Código  civil  espa- 
ñol, habrán  de  reunirías  mismas  condiciones  y  efectuar  los  mismos  actos  que 
otro  extranjero  cualquiera,  si  han  pasado  su  menor  edad  fuera  de  Inglaterra. 

Análogas  disposiciones  contienen  las  respectivas  leyes  ó  Códigos  de  los  de- 
más Bstados  europeos,  cuya  referencia  omitimos  por  no  ser  prolijos  y  por  care- 
cer esta  materia  de  interés  para  la  generalidad. 

Arl«  I99».  Para  que  los  extranjeros  que  hayan  obtenido  carta  de  natu- 
raleza ó  ganado  vecindad  en  cualquier  pueblo  de  la  Monarquía  gocen  de 
la  nacionalidad  española,  han  de  renunciar  previamente  á  su  nacionalidad 
anterior,  jurar  la  Constitución  de  la  Monarquía  é  inscribirse  como  espa- 
ñoles en  el  Registro  civil. 

Precedentes.— Articulo  101  y  102  de  la  ley  del  Registro  civil. 

Deben  inscribirse  en  el  Registro  civil  las  naturalizaciones  de  los  extranje- 
ros y  la  renuncia  de  éstos  (art.  101)  á  su  naci'^nalidad  anterior,  jurando  la  Cons- 
titoción  del  Estado  para  gozar  de  los  derechos  que  les  correspondan  como  espa- 
ñoles. Lo  mismo  sq  requiere  para  los  extranjeros  que  hayan  ganado  vecindad 
(articulo  102)  en  territorio  español. 

Legislación  comparada.— El  número  2.^  del  art.  8.o  d^l  Código  civil  Ao- 
landés,  que  concuerda  con  el  precepto  que  comentamos,  sólo  exige  que  des- 
pués de  seis  años  de  domicilio  en  cualquier  municipio  del  Reino,  se  declare 
ante  )a  autoridad  municipal  la  intención  de  Ajarse  definitivamente  en  éste,  se- 
gún hemos  ya  indicado,  pero  no  se  exige  juramento  ni  renuncia  alguna. 

Según  el  art.  4.®  del  Senadoconsulto  orgánico  francés  de  19  de  Febrero  de 
1808,  habrá  que  prestar  el  mismo  juramento  que  prescribe  nuestro  Código^  á  la 
Consti*.uci4l  y  al  Jefe  de  aqnel  Estado;  pero  nada  se  dice  respecto  de  la  renuncia 
d3  que  habla  nnentro  Código. 

La  ley  inglesa  tantas  veces  citada,  sólo  exige  el  juramento  (artículos  7.^  y 
^.'O,  y  nada  dice  respecto  de  la  renuncia. 

La  ley  turca  sólo  exige  á  los  extranjeros,  como  requisito  para  adquirir  la 
nacionalidad  otomana,  llevar  una  residencia  de  cinco  años  consecutivos  en  el 
territorio  del  Imperio,  y  dirigir  su  petición  al  Ministro  de  Estado  (art.  3.®  de  la 
ley  citada);  pero  también  podrá  el  Gobierno  conceder  la  nacionalidad  sin  este 
requisito  de  la  residencia,  á  quien  considere  digno  de  esta  gracia  (art.  4.**). 

Art.  9^*  Los  españoles  que  trasladen  su  domicilio  á  un  país  extran- 
jero, donde  sin  más  circunstancia  que  la  de  su  residencia  en  él  sean  oon- 
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siderados  como  naturales,  necesitarán,  para  conservar  la  nacionalidad  de 
España,  manifestar  que  ésta  es  su  voluntad  al  Agente  diplomático  6 
consular  español,  quien  deberá  inscribirlos  en  el  Registro  de  españoles 
residentes,  asi  como  á  sus  cónyuges,  si  fueren  casados,  y  á  los  hijos  que 
tuvieren. 

Precedentes.— Copiado  á  la  letra  del  art.  112  de  la  ley  de  Registro  civil. 

Xieglslación  comparada.— Apenas  hay  disposición  alguna  en  los  Códigos 
extranjeros  que  concuerde  en  lo  principal  con  el  artículo  que  comentamos,  y  sin 
embargo,  es  eminentemente  previsor  este  precepto  para  evitar  qne  los  emi- 
grantes á  los  países  americanos  paedan  alegar  alternativamente  ana  ú  otra  na- 
cionalidad, según  convenga  á  sos  intereses,  y  aunque  el  peligro  de  ana  doble 
nacionalidad  no  desaparece  por  completo,  siempre  resaltará  que  Espafia  sabe  á 
qué  atenerse  respecto  de  los  emigrados  á  los  Estados  americanos,  que  es  en 
donde  ordinariamente  ocurre  lo  queprevee  nuestro  Código  en  este  artículo» 

Elportugués  se  ocnpa  en  general  en  su  art.  24  de  los  portugueses  qne  resi- 
dan  en  país  extranjero»  pero  en  distinto  sentido  y  sin  referirse  á  países  en  que 
rijan  estas  ó  aquellas  instituciones. 

Tampoco  tiene  concordante,  propiamente  dicho,  el  artículo  26  en  el  Código 
holandés.  El  numero  3.°  de  su  art.  9.^  no  hace  más  que  establecer  el  precepto 
absoluto  de  que  los  holandeses  pierden  su  nacionalidad  por  el  mero  hecho  de 
establecer  su  domicilio  en  país  extranjero  sin  ánimo  de  volver  á  Holanda,  esto 
es,  lo  mismo  que  consigna  el  Código /ranees  en  el  núm.  3.o  del  art.  17. 

Alguna  más  relación  tiene,  aunque  siempre  en  general,  el  núm.  2.^  del  ar- 
ticnlo  11  del  Código  italiano,  aunque  tampoco  ha  previsto  en  concreto  el  caso  á 
que  se  refiere  nuestro  Código  en  el  precepto  que  comentamos. 

Mayor  conformidad  guarda  con  el  referido  articulo  lo  preceptuado  en  el  21 
de  la  ley  de  extranjería  alemana»  el  cual,  después  de  consignar  que  el  alemán 
que  resida  durante  diez  años  consecutivos  en  territorio  extranjero  pierde  su 
nacionalidad,  añade:  «Este  plazo  se  entenderá  interrumpido  por  la  inscripción 
del  emigrado  en  el  registro  de  un  consulado  de  Alemania;  pero  volverá  á  correr 
si  se  borrase  del  mencionado  registro». 

Nada  dice  respecto  de  este  punto  la  ley  inglesa,  pero  se  deduce  de  sus  dis- 
posiciones, que  no  atribuye  efecto  alguno  á  la  especie  de  naturalización  forzosa 
á  que  se  refiere  el  art.  26  de  nuestro  Código. 

♦ 
Art*  I^V.    Los  extranjeros  gozan  en  España  de  los  derechos  que  las 
leyes  civiles  conceden  á  los  españoles,  salvo  lo  dispuesto  en  el  art.  2.*"  de  la 
Constitución  del  Estado  ó  en  Tratados  internacionales  (1). 

(1}  Nota  complementaria.'-^EniTe  las  disposiciones  más  importantes  consignadas  en 
los  Tratados,  respecto  de  los  derechos  civiles  de  los  españoles  en  el  extranjero,  y  de  los  ex- 
tranjeros en  España,  citaremos  las  siguientes: 

En  Europa: 

Alemania.^El  Tratado  de  12  de  Julio  á  8  de  Agosto  de  1883  y  prorrogado  hasta  1.^' 
de  Febrero  de  1892  por  el  Convenio  de  28  de  Agosto  de  1886,  dice  en  su  art.  3.^:  «Los 
subditos  de  cada  una  de  las  altas  partes  contratantes,  tendean  en  el  territorio  de  la  otra  el 
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Prteedentes.— El  tlt.  11,  libro  6.^  de  la  NovíÉima  RecopilaciÓDi  trata  de  los 
extranjeros  domiciliados  y  transeúntes,  y  en  las  diez  leyes  que  comprende 

mismo  derecho  que  los  nacionales  para  adquirir  y  poseer  toda  dase  de  bienes  muebles  y 
raíces,  y  para  disponer  de  ellos  por  venta,  cambio,  donación ,  última  voluntad  ó  de  otra 
manera,  así  como  para  heredar  en  virtud  de  testamento  ó  de  la  ley.  Tampoco  estarán  en 
ninguno  de  los  casos  mencionados,  sometidos  á  otros  ó  más  altos  impuestos  ó  contribucio- 
nes que  los  nacionales. 

Se  les  concederá  mutuamente  el  libre  ejercicio  de  su  religión,  con  arreglo  á  las  leyes  del 
pais. 

Podrán  acudir  libremente  á  los  Tribunales  para  la  persecución  y  defensa  desús  dere- 
chos, y  gozarán  en  esta  parte  de  todos  los  derechos  y  exenciones  que  los  nacionales,  y 
como  éstos,  tendrán  la  facultad  de  valerse  en  todo  litigio  de  Abogados,  apoderados  ó  Pro- 
coradores  autorizados  por  las  leyes  del  país.  > 

iius/ria.— El  Tratado  de  8  de  Junio  de  1880,  contiene  respecto  de  la  materia  de  que 
nos  ocupamos,  las  disposiciones  siguientes: 

«Art.  8.^    En  todo  lo  concerniente  á  la  adquisición  y  posesión  de  inmuebles  de  cual- 
quier especie,  así  como  en  lo  que  respecta  á  disponer  de  ellos  y  al  pago  de  impuestos,  de 
contribuciones  ó  de  derechos  por  su  transmisión,  los  subditos  de  cada  una  de  las  partes 
contratantes,  gozarán  en  los  territorios  de  la  otra,  de  los  derechos  concedidos  á  los  nació 
nales. 

Art.  4.*  Los  subditos  de  cada  una  de  las  partee  contratantes,  gozarán  en  los  territorios 
de  la  otra,  tanto  en  sus  personas  como  en  lo  referente  á  sus  propiedades,  de  los  mismos 
derechos  (exceptuando  los  políticos)  y  de  los  mismos  privilegios  concedidos  ó  que  se  con- 
cedan á  los  nacionales,  observando,  sin  embargo,  las  leyes  del  país.  No  podrán  en  ningún 
caso  ser  sometidos  á  contribuciones,  cargas  ó  impuestos  diferentes  ó  más  elevados  que  los 
qne deban  pagar  los  nacionales.» 

En  el  inciso  final  del  art.  2.®  de  este  tratado,  se  concede  á  los  subditos  de  ambas  po- 
ienciae  hacer  valer  sus  derechos  ante  los  Jueces  y  Tribunales,  defenderlos  y  servirse  al 
efecto  de  Abogados ,  Procuradores  ó  apoderados  elegidos  por  ellos. 

Bélgica, -^Ademia  de  consignarse  en  el  art.  1  .o  del  tratado  de  4  de  Mayo  de  1878^ 
que  los  subditos  de  cada  una'de  las  partes  contratantes  gozarán  recíprocamente,  en  cuanto 
¿  sn  persona  y  bienes,  del  trato  de  la  nación  más  favorecida  (ampliando  esto  también  á  las 
provincias  españolas  de  Ultramar),  y  de  establecer  en  el  ai-t.  2.*  todo  lo  que  respecto  de 
loe  derechos  sobre  inmuebles  se  consigna  en  los  artículos  transcritos  de  los  respectivos  tra- 
tados de  Alemania  y  Austria,  se  afiade  al  final  de  este  artículo:  Si  se  suscitaren  cuestiones 
entre  los  diversos  postulantes  respecto  del  derecho  que  tengan  á  las  propiedades  de  la  su- 
cesión, deberán  salvarse  por  los  Jueces,  según  las  leyes  del  país  en  que  estén  situadas  las 
propiedades,  y  sin  más  apelación  que  la  prescrita  por  las  mismas  leyes. 

Dinamarca.— Eü  el  tratado  de  6  de  Septiembre  de  1878  se  consignan,  en  el  fondo, 
idénticas  disposiciones  á  las  citadas  anteriormente  respecto  de  Alemania,  Austria  y  Bél- 
gica. 

Francia,— Lo  mismo  que  los  tratados  de  las  naciones  citadas  anteriormente,  dispone 
el  celebrado  entre  Francia  y  Espada  en  6  de  Febrero  de  1882  (artículos  3. o,  i,^^  6.**),  si 
bien  expresado  con  más  extensión  y  claridad. 

Oran  Bretafla. — No  hay  pacto  alguno  especial  á  este  respecto  con  Inglaterra,  pues  el 
convenio  hecho  en  26  de  Abril  de  1886  concediéndose  recíprocamente  á  los  subditos  de 
una  y  otra  nación  el  trato  de  la  más  favorecida,  lo  limita  el  art*  1  .^  á  lo  que  se  refiere  al 
«comercio,  á  la  navegación  y  á  los  derechos  y  privilegios  consulares.» 
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este  titulo  se  encuentran  las  principales  disposiciones  que  informaron  los  Reales 
decretos  de  17  de  Octubre  de  1851  y  17  de  Noviembre  de  1852,  hoy  vigentes,  en 
los  que  se  deñne»  entre  otras  cosas,  los  derechos  y  obligaciones  de  aquellos,, 
concediéndoseles  hasta  la  libertad  de  establecimientos,  de  fábricas  y  el  ejercicio 
de  industria. 

Legislación  comparada. — Entre  las  disposiciones  extraigeras  concordante» 
con  el  artículo  que  comentamos,  es  seguramente  la  más  desconocida  en  España 
la  ley  otomana  de  1867  (1284).  la  cual  establece,  acerca  de  esta  materia,  lo  si- 
guiente: 

aArticulo  i.^  Serán  admitidos  loa ext raiceros  bajo  el  mismo  pie  de  igual- 
dad que  los  subditos  otomanos  á  gozar  del  derecho  de  propiedai  de  los  inmue- 
bles rústicos  ó  urbanos,  en  toda  la  extensión  del  Imperio,  á  exoepcion  de  la  pro- 


Grecia.— El  tratado  de  21  de  Agosto  de  1875  contiene,  acerca  de  la  materia  que  nos 
ocupa,  las  mismas  disposiciones  que  las  de  Alemania  y  Anstiia. 

Italia, — El  convenio  de  21  de  Julio  de  1867  establece  los  mismos  principios  que  el 
tratado  vigente  entre  Francia  y  España. 

Paises  Bajos. — El  art.  1.^  del  tratado  de  18  de  Noviembre  de  1871  establece,  entre 
otras  cosas,  que  los  subditos  de  cada  una  de  las  partes  contratantes  tendrán  en  el  territo- 
rio de  la  otra  derecho  á  ejercer  libremente  su  religión,  y  adquirir  y  disponer,  del  mismo 
modo  que  los  nacionales,  de  cualesqniera  bienes  muebles  ó  inmuebles,  por  compra ,  venta, 
donación,  permuta,  testamentos  y  sucesión  abintestato. 

Serán  completamente  asimilados  á  los  subditos  de  la  nación  más  favorecida  en  lo  con  - 
cerniente  á  su  situación  personal  bajo  todos  los  demás  conceptos. 

Porfu^a/.-- No  hay  disposiciones  especiales  relativas  á  la  materia  de  que  nos  venimos 
ocupando,  rigiéndose,  por  tanto,  por  el  derecho  coman. 

Suecia  y  Noruega.— El  tratado  de  16  de  Marzo  de  1888  contiene  en  su  art.  1."  (apar- 
tado final)  y  en  su  art.  2.**  las  mismas  disposiciones  que  los  tratados  vigentes  con  Francia 
é  Italia,  etc. 

Suiza, — El  convenio  de  14  de  Noviembro  de  1879  estipula  en  sus  artículos  1.**  y  2.<>< 
que  los  subditos  de  cada  una  de  laH  partes  contratantes  serán  recibidos  y  tratados,  en  cuan- 
to á  su  i>ersona  y  bienes,  bajo  el  pie  y  de  la  misma  manera  que  los  nacionales. 

En  América: 

República  argentina, ^Be  rige  esta  materia  por  el  derecho  común. 

Bolivia,^E\  art.  10  del  traUdo  de  21  de  Julio  de  1847  y  12  de  Febrero  de  1861,  con- 
validados por  el  de  28  de  Enero  de  1885 ,  establece  que  los  sdbditos  podrán  recíprocamente 

establecerse  en  los  dominios  respectivos poseer,  comprar  y  vender  toda  clase  de  bienes 

muebles  é  inmuebles,  exportar  sus  valores,  disponer  por  testamento  ó  heredar  abintestato, 
en  las  mismas  condiciones  que  se  usaren  con  la  nación  más  favorecida. 

Ofttíe.— El  tratado  de  25  de  Abril  de  1845,  vigente  en  la  actualidad,  consigna  las  mis* 
mas  disposiciones  que  el  citado  de  Bolivia,  y  lo  mismo  puede  decirse  respecto  de  Colom- 
bia, de  Gesta  Rica  (tratado  de  10  de  Mayo  de  1850),  de  la  República  del  Ecuador  (tratado 
de  16  de  Febrero  de  1840  y  28  de  Enero  de  1885),  Guatemala  (tratado  de  29  de  Mayo 
de  1863),  Méjico  (tratado  de  28  de  Diciembre  de  1886),  Nicaragua  (tratado  de  25  de  Ju- 
lio de  1851,  del  Perú  (tratado  de  14  de  Agosto  de  1879),  del  Paraguay  (tratado  de  10  de 
Setiembre  de  1880),  Uruguay  (tratado  de  19  de  Julio  de  1870,  ratificado  en  1882),  y 
Venezuela  (tratado  de  20  de  Mayo  de  1882). 
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vincia  del  Hedjaz,  sometiéndose  á  las  leyes  y  reglamentos  qae  rigen  respecto 
de  los  mencionados  subditos. 

Esta  disposición  no  se  refiere  á  los  que  habiendo  sido  otomanos  de  naci- 
miento, hayan  cambiado  de  nacionalidad,  pnes  éstos  se  regirán  por  ana  ley  es- 
pecial. 

Art.  2.**  Los  extranjeros,  propietarios  de  inmuebles  rdsticos  ó  urbanos  se- 
rán asimilados  en  su  consecnencía  á  los  subditos  otomanos,  en  todo  lo  que  con- 
cierne á  los  referidos  bienes. 

Est^  asimilación  producirá  el  efecto  legal: 

1.^  De  obligajrles  á  someterse  á  todas  las  leyes  y  reglamentos  de  policía  ó 
municipales  que  rigen  ó  puedan  regir  acerca  del  disfrute,  la  transmisión,  la  ena  - 
jenación  y  la  hipoteca  de  las  propiedades  inmuebles; 

2.^  De  pagar  todos  los  cargos  ó  contribuciones,  cualesquiera  que  sean  su 
denominación  y  forma,  que  puedan  gravar  la  propiedad  rústica  ó  urbana; 

3.0  De  someterse  a  los  Tribunales  civiles  otomanos,  en  todos  los  litigios  re- 
lativos á  la  propiedad  inmueble,  en  todas  las  acciones  reales,  ya  sean  deman- 
dantes ó  demandados,  aunque  ambas  partes  sean  extranjeras;  todo  bajo  el  mis- 
mo titulo  y  en  los  mismas  condiciones  y  formas  que  los  propietarios  otomanos, 
sin  que  puedan  en  esta  materia  prevalerse  de  su  nacionalidad,  salvo  lo  esti- 
pulado en  los  tratados. 

Art.  4.*  Todo  subdito  extranjero  tiene  la  facultad  de  disponer  por  donación 
ó  por  testamento,  de  aquellos  bienes  inmuebles  de  que  puede  disponer  bajo  esta 
forma,  con  arreglo  á  la  presente  ley. 

Bu  cuanto  á  los  inmuebles  de  que  no  hubiere  dispuesto  ó  de  que  la  ley  no  le 
permita  disponer  por  donación  ó  por  testamento,  se  regirá  la  sucesión  por  las 
leyes  otomanas.» 

El  art.  7.*  del  Código  civil /ra«c^« dispone  sobre  este  punto  que  «el  ejercicio 
de  los  derechos  civiles  será  independiente  de  la  cualidad  de  ciudadano,  la  cual 
no  se  adquirirá  ni  se  conservará  sino  conforme  á  la  ley  cx)nstitucional»;  y  el  ar-  \ 
tícelo  It  de  dicho  Código  añadeque  «el  extranjero  disñ*utará  en  Francia  de  los  '< 
mismos  derechos  civiles  que  los  concedidos  á  los  ílranceses  por  los  tratados  de 
la  nación  á  que  el  extranjero  pertenezca»;  es  decir,  que  establece  el  principio 
de  la  reciprocidad,  á  no  ser  que  estuviese  domiciliado  en  el  país  con  autoriza- 
ción del  Gobierno,  en  cuyo  caso  disfrutará  de  los  mismos  derechos  civiles  que 
los  franceses  (art.  13). 

Más  amplitud  dá  el  art.  3.®  del  Código  italiauo,  según  el  cual  «el  extranjero  ' 
podrá  disfrutar  de  todos  los  derechos  civiles  atribuidos  á  los  ciudadanos.»  El 
sentido  liberal  de  los  italianos  en  cuestiones  de  Derecho  internacional,  ha  en- 
contrado más  de  una  vez  fórmtula  de  expresión  en  sus  Códigos. 

Acerca  de  esta  materia,  contiene  el  Código  del  Perú  las  siguientes  disposi- 
ciones: 

«Art.  32.  Los  derechos  civiles  son  independientes  de  la  calidad  de  ciuda- 
danos. 

Art.  33.  Los  extranjeros  gozan  en  el  Perú  de  todos  los  derechos  concernien- 
tes á  la  seguridad  de  su  persona  y  de  sus  bienes,  y  á  la  libre  administración  de 
los  mismos.  > 

En  el  fondo  concuerda  el  que  comentamos,  con  el  art.  51  del  Código  de  Guate^ 
mala,  con  algunas  diferencias  de  forma,  s!  bien  éste  no  establece  limitación  al- 
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gima,  puesto  que  no  reconoce  diferencia  entre  extranjeros  y  guatemaltecos,  en 
cuanto  á  la  adquisición  y  goce  de  ios  derechos  civiles  consignados  en  el  Código. 

En  el  Código  portugués  está  redactado  el  art.  26,  que  es  el  concordante  del 
que  comentamos,  en  forma  muy  distinta  y  por  cierto  bastante  vaga,  aunque  en 
sustancia  parece  que  no  hay  notables  diferencias. 

Es  de  suma  importancia  la  parte  de  la  ley  inglesa  áe  12  de  Mayo  de  1870, 
que  se  reñere  á  la  condición  jurídica  de  los  extranjeros  en  Inglaterra.  Según 
dicha  ley,  el  extranjero  se  considera  asimilado  por  completo  á  los  ingleses  en 
todo  lo  concerniente  á  la  adquisición,  posesión,  disfrute  y  transmisión  de  la  pro- 
piedad, tanto  mueble  como  inmueble,  excepto  de  los  buques»  que  se  les  ifiega  en 
todo  y  en  parte.  Sin  embargo,  la  propiedad  inmueble  no  les  da 'derecho  al  elec- 
torado activo  ni  pasivo  ni  á  los  cargos  públicos;  pero  cuando  los  extranjeros  lle- 
ven ya  diez  años  de  residencia  en  Inglaterra,  pueden  ser  nombrados  para  des- 
empeñar las  funciones  de  jurados,  y  estáud  obligados  á  acepuir  el  cargo,  con 
arreglo  á  la  Juries  act  de  1870. 

JkvU  9S»  Las  Corporaciones,  fundaciones  y  asociaciones  reconocidas 
por  la  ley  y  domiciliadas  en  España,  gozarán  de  la  nacionalidad  española, 
siempre  que  tengan  el  concepto  de  personas  jurídicas  con  arreglo  á  las  dis- 
posiciones del  presente  Código. 

Las  asociaciones  domiciliadas  en  el  extranjero  tendrán  en  España  lá 
consideración  y  los  derechos  que  determinen  los  Tratados  ó  leyes  espe  - 
cíales. 


Precedentes.— Las  leyes  16,  tit.  16,  y  3.*,  tit.  22  del  libro  50  del  Digesto, 
reconocen  las  corporaciones,  fundaciones  y  asociaciones  permitidas  por  la  ley 
como  personas  jurídicas  con  derecho  á  gozar  de  los  derechos  civiles;  y  en  la  Nor 
vlsima  Recopilación  se  encuentra  el  tit.  12  del  libro  12,  dedicado  á  regularizar 
los  actos  y  hasta  la  existencia  de  los  A.y  untamientos,  bandos,  ligas,  cofradías  y 
otras  parcial idade;},  que  declara  ilícitas  y  punibles,  cuando  no  tienen  por  objeto 
alguno  de  los  ñnes  piadosos  ó  de  otra  índole  que  se  determinan  en  las  trece  leyes 
que  contiene  dicho  título.  Las  leyes  dictadas  sobre  asociaciones  }'  fundaciones,  y 
cuantas  disposiciones  se  encuentran  en  nuestra  legislación  sobre  el  fisco,  Ayun- 
tamientos, estabieci mientes  benéficos  y  de  enseñanza,  son  oíros  tantos  preceden- 
tes del  articulo  á  que  nos  referimos. 

Legislación  comparada.— Apenas  hallamos  en  los  Códigos  extranjeros  con- 
cordante concreto  al  artículo  de  que  nos  ocupamos. 

El  art.  2.^  del  Código  italiano  sólo  tiene  con  éste  remota  analogía.  El  45  del 
Código  mejicano  reconoce  á  las  asociaciones  ó  corporaciones  que  tienen  perso- 
nalidad jurídica  «los  derechos  civiles  relativos  á  los  intereses  legítimos  de  su 
instituto.»  De  lo  cual  se  deduce  que  el  espíritu  de  desconfianza  respecto  á  las 
llamadas  personas  morales,  no  es  exclusión  de  nuestro  Código. 

También  tienen  cierta  relación  indirecta  con  el  que  comentárnoslo  precep- 
tuado en  el  art.  37  del  Código  portugués,  el  46  del  de  Guatemala  y  otros  va- 
rios; pero  todos  en  la  misma  forma.  Véanse,  además,  los  comentarios  puestos  á 
los  artículos  35  y  siguientes. 
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ACCIONES  Y  PROCEDIMIENTOS 

En  este  titalo  se  encuentraa  determiaados  los  procedimientos  paramente  ad- 
ministrativos que  han  de  seguirse  para  adquirir  la  nacionalidad,  y  á  ellos  ha- 
brán de  atenerse  los  que  necesiten  este  requisito.  (Véanse  la  sección  de  Consi^ 
deraciones  generales  y  la  de  Derecho  internacional.) 

Oe  las  disposiciones  en  él  consignadas,  nacen  dos  acciones:  la  una  confe- 
soria;  negatoria  la  otra,  y  parasol  ejercicio  de  ambas  será  preciso  incoarlas 
ante  tribunal  competente  y  en  el  juicio  en  que  hayan  sido  alegadas. 

DERECHO  INTERNACIONAL 

Son  en  extremo  importantes  las  cueationes  á  que  da  lugar  la  materia  objeto 
de  este  titulo,  en  la  rama  del  Derecho  á  que  este  comentario  se  contrae. 

Puede  decirse,  en  efecto,  que  se  halla  en  él,  como  en  embrión,  toda  la  parte 
más  transcendental  del  derecho  internacional  privado,  puesto  que  establece  los 
caracteres  que,  bajo  el  punto  de  vista  y  para  los  efectos  jurídicos,  constituyen 
la  nacionalidad  del  individuo,  y  apunta  las  reglas  que  en  España  han  de  tenerse 
presentes  para  determinar  el  estatuto  personal  y  de  la  familia,  cuestiones  hoy 
de  tan  capital  importancia  por  la  facilidad  y  la  ñ^ecuencia  de  las  comunicaciones 
y  relaciones  entre  ios  ciudadanos  de  los  diversos  Estados. 

Es  indiscutible  que  todo  Estado  debe  gozar  de  la  natural  independencia  para 
legislar  en  todo  lo  que  se  reñera  á  la  adquisición  y  pérdida  de  la  ciudadanía 
dentro  de  su  territorio.  También  lo  es  que  toda  cuestión  que  se  suscite  en  el 
mismo  acerca  de  la  ciudadanía  de  una  persona  ha  de  resolverse  con  arreglo  á  las 
leyes  de  aquél;  pero  ninguno  osará  sostener  que  dicha  independencia  deba  ser 
absoluta  hasta  el  punto  de  pretender  que  sus  disposiciones  tengan  autoridad 
ALtraterritorial,  y  sean  eficaces  respecto  de  terceros  Estados,  aun  en  el  caso  de 
que  al  atribuir  ó  negar  la  ciudadanía  ofendan  los  derechos  naturales  del  hom- 
bre ó  los  principios  inconcusos  del  derecho  internacional.  Cuando  surja  una 
cuestión  por  atribuir  á  un  mismo  individuo  distinta  ciudadanía  las  leyes  de 
dos  Estados  diversos,  por  más  que  los  respectivos  Tribunales  de  cada  cual  apli- 
quen la  ley  de  su  país,  si  los  de  un  tercer  Estado  ó  un  Tribunal  arbitral  hubiese 
de  intervenir  en  la  cuestión,  la  fallaría  en  favor  del  que  hubiese  procedido  con- 
sujeción al  derecho  natural  y  á  los  principios  antes  mencionados. 

Como  puede  notarse  por  las  indicaciones  hechas  en  la  sección  de  legislación 
comparada,  unas  leyes  hacen  depender  la  adquisición  de  la  ciudadanía  del  lu- 
gar del  nacimiento;  otras,  de  las  relaciones  de  familia,  y  no  pocas,  y  entre  ellas 
la  nuestra,  siguen  un  sistema  mixto,  pero  siempre  en  favor  del  Estado  respecti- 
vo. Lo  mismo  sucede  en  lo  que  á  la  pérdida  de  la  ciudadanía  se  refiere:  unos  Es- 
tados siguen  la  regla  del  Derecho  romano  (ne  quis  inoitus  in  cioitate  maneat), 
porque  consideran  que  la  ciudadanía  es  un  derecho  natural  independiente  de  las 
relaciones  de  familia,  territoriales,  etc.,  y  no  debe  imponerse  al  individuo  con- 
tra su  voluntad,  siquiera  se  trate  de  los  hijos  menores  de  edad,  y  de  las  mujeres, 
cuando  sus  paires  ó  maridos  cambien  de  nacionalidad;  otros  siguen  todavía, 
más  ó  menos  estrictamente,  el  derecho  feudal,  que  la  hacía  depender  de  la 
tierra  ó  lugar  donde  se  habitaba,  y  por  consiguiente  no  puede  variarse  libre- 
mente» sin  previa  autorización  del  Gobierno  ó  del  Jefe  del  Estarlo. 
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Como  la  ciadadaDÍ^es  la  que  determina  el  estatato  personal  qae  acompaña 
al  individao  á  todas  partes,  es,  por  tanto,  de  sumo  interés  establecer  reglas 
fijas  á  las  cuales  deba  ajustarse  el  Estado  extranjero  cuando  sea  necesario 
determinal*  la  ciudadanía  verdadera  de  aquel  á  quien  por  la  diversidad  de  leyes 
de  distintos  Estados,  se  le  atribuyan  dos  ó  más  nacionalidades.  Las  reglas  más 
racionales  que  hasta  ahora  hemos  visto  propuestas,  son  las  consignadas  por 
Fiore  (1),  á  saber: 

«1.*  Nadie  puede  ser  declarado  ciudadano  de  un  Estado  contra  su  voluntad 
expresa  ó  presunta;  I 

2.*  El  hijo  legítimo  adquiere  con  el  nacimiento  la  ciudadanía  del  padre  (la 
que  tenga  al  tiempo  del  nacimiento ); 

3.*  El  hijo  ilegitimo  sigue  la  nacionalida  I  del  padre,  si  éste  le  ha  reconocido, 
y  la  de  la  madre,  si  sólo  ha  sido  reconocido  por  ésta; 

4.*  Cuando  no  conste  legalmente  la  paternidad  ni  la  maternidad,  se  reputará 
al  individuo  ciudadano  del  Estado  donde  haya  nacido; 

5  •  Todo  individuo  que  tenga  capacidad  jurídica  para  ello,  podrá  elegir  libre- 
mente su  patria,  cambiando  cuantas  veces  le  plazca,  con  tal  que  lo  haga  de  bue- 
na fe  y  de  un  modo  efectivo,  y  se  ajuste  á  las  prescripciones  legales  de  la  na- 
ción á  que  desea  pertenecer.» 

Para  evitar  que  uno  carezca  de  ciudadanía  ó  que  la  tenga  doble,  propone  el 
citado  autor  las  siguientes  reglas: 

«1."  Ningdn  individuo  podrá  carecer  de  ciudadanía,  pero  no  deberá  tener  más 
de  una; 

2.*  Debe  presumirse  que  se  conserva  la  ciudadanía  de  origen  mientras  no  se 
haya  adquirido  otra; 

3.*  Para  la  adquisición  de  una  nueva  ciudadanía  será  necesario:  un  acto  vo- 
luntario y  libre  de  parte  de  la  persona;  que  ésta  tenga  capacidad,  y  que  el  acto 
implique  una  renuncia  tácita  ó  expresa; 

4.*  Guando  con  arreglo  á  estos  principios  se  haya  adquirido  legalmente  una 
nueva  ciudadanía,  deberá  considerarse  perdida  la  antigua  para  los  efectos  del 
derecho  internacional,  aunque  en  el  país  de  origen  continué  considerándose  al 
individuo  como  ciudadano.» 

Estos  son  los  principios  de  que  debe  partirse  y  las  indicaciones  generales 
que  pueden  hacerse  respecto  del  epígrafe  del  título  precedente.  Veamos  ahora 
las  cuestiones  particulares  que  pueden  surgir  respecto  de  algunos  artículos. 

17.— Compréndese  á  primera  vista  la  injusticia  que  en  el  fondo  encerrarían  los 
dos  números  primeros  de  este  artículo,  si  hubieran  de  entenderse  y  aplicarse  á 
la  letra,  esto  es,  como  preceptos  de  carácter  imperativo,  y  no  permisivo  ó  po- 
testativo, que  es  el  que  on  realidad  les  atribuye  el  legislador  español,  como  po- 
drá convencerse  cualquiera  con  sólo  comparar  lo  en  ellos  preceptuado  con  lo  que 
en  los  artículos  18  y  19  se  dispone  con  referencia  á  éste.  Aunque  la  interpreta- 
ción que  se  da  al  precepto  constitucional  vigente  (núm.  1.*  del  art.  I."* ),  sea  vio- 
lenta, porque  allí  tiene  carácter  imperativo,  siempre  lo  será  menos  que  la  situa- 
ción enque  se  colocaba  España  tomando  á  la  letra  el  mencionado  precepto;  pues, 
en  este  caso,  tendrían  doble  nacionalidad  todos  los  hijos  que  los  extrai^eros  tuvie 
sen  en  I  nuestro  país,  y  resultarían  tantos  conñictos  como  cuestiones  se  suscitasen 

(1)  Autoridad  extr^iterritorial  de  las  leyes  (Derecho  internacional  privado),  tomo  TI 
(de  la  versión  castellana),  núm.  332. 
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en  qae  hubiese  necesidad  de  saber  á  ciencia  cierta  caál  era  la  verdadera  nacionali- 
dad de  los  que  en  este  caso  se  hallasen,  dividiendo  además  el  estatuto  por  que  de- 
be regirse  la  familia,  con  otrasjconsecuencias  no  menos  funestas  y  antijurídicas. 

Nonos  parece  fuera  de  propósito  dilucidar  aquella  cuestión,  de  si  la  mujer 
española  que  casa  con  un  extranjero  pierde  su  nacionalidad  ó  continúa  siendo 
española,  requisito  indispensable  para  determinar  bien  la  extensión  que  debe 
atribuirse  á  lo  preceptuado  en  el  art.  19. 

La  pérdida  de  la  nacionalidad  en  este  caso  se  halla  taxativamente  prescrita 
en  el  ntím.  5.®  del  art.  I.®  d  »1  Decreto  sobre  extranjería  de  17  de  Noviembre  de 
1852;  peroQomo  algunos  respetables  escritores  españoles  consideran  derogada 
la  disposición  del  mencionado  número,  por  no  haber  incluido  esta  excepción  la 
Constitución  vigente,  habría  sido  oportuno  consignarlo  para  evitar  toda  duda, 
pues  claro  es  que  podrá  surgir  cuando  tan  terminan  teniente  consiga  su  opi- 
nión contraria  á  la  subsistencia,  un  reputado  jurisconsulto  y  escritor  tan  dis- 
tinguido como  el  Sr.  Bravo,  Presidente  de  Sala  del  más  alto  Tribunal  de  la  na- 
ción española  (1).  Nosotros  entendemos  lo  contrario,  esto  es,  que  la  mujer  espa- 
ñola que  se  casa  con  extranjero,  no  es  tal  española, porque  adquiere  la  naciona- 
lidad de  su  marido,  y  está  por  consiguiente  dentro  de  lo  preceptuado  en  el 
aparte  ñnal  del  art.  1.^  de  la  Constitución,  y  porque,  aunque  la  vigente  no  lo 
consigne  de  un  modo  concreto,  tampoco  lo  habían  consignado  así  las  anteriores; 
y  sin  embargo,  no  por  eso  dejaba  de  considerarse  vigente  lo  mismo  que  las  de- 
más disposiciones  del  citado  Decreto;  como  lo  prueba  el  contenido  de  los  ar- 
tículos 108  y  109  de  ley  del  Registro  civil,  pues  sería  absurdo  que  hablase  este 
último  de  la  manera  de  recuperar  la  nacionalidad  la  mujer  que  se  hubiese  casa- 
do con  un  extranjero,  si  no  partiese  del  supuesto  de  que  la  l^abía  perdido. 

18.— Lo  consignado  en  este  artículo  es  una  excepción  que  limita  lo  prescrito 
en  el  17,  en  relación  con  el  precepto  constitucional  á  que  se  refiere;  pero  hay  en  él 
dos  afirmaciones  que  están  en  oposición  con  las  buenas  teorías  del  derecho  in- 
ternacional, y  que,  por  tanto,  si  bien  serán  aplicables  por  los  Tribunales  espa- 
ñoles que  deben  atenerse,  en  primer  término,  á  lo  que  las  leyes  interiores  pres- 
criban, no  lo  serán  seguramente  por  los  do  un  tercer  Estado,  que  por  acaso  ten- 
gan que  intervenir  en  una  cuestión  de  esta  índole.  Dichas  afirmaciones  son: 

1.*  Lsi  absoluta  de  que  loa  iiijos,  mientras  permanezcan  bajo  la  patria  po- 
testad, tienen  la  nacionalidad  de  los  padres,  lo  cual  no  puede  afirmarse  en  bue- 
nos principios,  sino  en  tanto  que  el  padre  no  cambie  la  nacionalidad  que  tenía 
al  tiempo  de  nacer  el  hijo,  pues  el  de  ciudadanía  es  un  derecho  personalísimo 
que  nace  con  el  indi^dno,  y  que  nadie  puede  variar  sin  la  voluntad  de  éste; 

2.A  Se  deduce  lógicamente  de  la  anterior;  pues  sí  los  hijos  no  tienen  capacidad 
para  modificar  su  estado  personal,  esta  capacidad  no  puede  suplirla  el  padre,  y 
aunque  esto  pudiera  fundarse  hasta  cierto  punto  en  la  conveniencia  de  no  divi- 
dir el  estatuto  de  la  familia,  no  puede  sostenerse  en  absoluto,  y  menos  redactado 
en  la  forma  general  en  que  lo  está  el  precepto  de  que  se  trata,  pues  podría 
ocurrir,  y  ha  ocurrido  en  nuestra  patria,  que  el  padre  extranjero  haga  uso  de 
esta  facultad,  no  para  evitar  dicha  división,  sino  precisamente  produciéndo- 
la (1),  y  como  en  realidad  el  hijo  jnenor  no  habrá  perdido  la  nacionalidad  que 

(1)    Derecho  internacional  privado  vigente  en  España  y  páginas  46  y  48  del  tomo  I. 
(1)    Véase  dos  casos  de  esta  índole,  en  nuestra  Revista  delkreclut  internacional,  to- 
mo I,  pág.  170,  y  tomo  II,  pág.  40. 
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podremos  llamar  de  origen  por  el  hecho  del  nacimiento,  con  arregl  o  á  las  leyes 
positivas  de  casi  todos  los  países,  resaltará  lo  dicho  anteriormente,  esto  es, 
qae  nuestro  Código  permite  y  hasta  favorece  la  doble  cindadanla  de  los  meno  * 
res  extranjeros,  y  la  división  del  estatuto  de  la  familia. 

19.-~Segán  antes  hemos  indicado  y  por  lo  qae  de  la  materia  de  este  artículo, 
relacionado  con  la  del  anterior,  se  dednce,es  potestativoy  no  obligatorio  el  pre- 
cepto consignado  on  el  número  t.o  del  art*  17,  por  más  que,  tanto  en  áste  como 
én  el  artículo  constitucional  á  que  venimos  haciendo  referencia,  parece  que  se 
consigna  en  sentido  imperativo. 

El  derecho  de  opción  que  en  él  se  establece,  no  se  opone  en  modo  alguno  á  la 
buena  doctrina  del  derecho  internacional,  pues,  en  todo  caso,  al  conceder  este 
derecho  á  los  nacidos  en  España  de  padres  extranjeros,  no  sólo  obra  dentro  del 
circulo  de  ^s  atribnciones,  sino  que  tiende  á  facilitar,  como  es  justo,  la  natu- 
ralización en  el  país  donde  se  naco,  al  que  siempre  ligan  ciertos  lazos,  y  sobre 
todo  si  en  él  se  educa  el  individuo. 

dO.— Lo  en  él  preceptuado  ha  venido  alienar  un  vacío  que  se  notaba  en  nuestra 
legislación  anterior  á  este  Código.  Había  surgido  la  cuestión  de  si  el  párrafo  úl- 
timo del  art.  1.^  de  la  Constitución  vigente,  al  establecer  que  la  cualidad  de  es- 
pañol se  pierde  «por  admitir  empleo  de  otro  Qobiemo  sin  licenciadel  rey», com- 
prendía ó  no  en  esta  disposición  á  los  que  entran  al  servicio  militar  de  otra  po- 
tencia. Las  opiniones  estaban  divididas,  sosteniendo  unos  la  afirmativa  y  otros 
la  negativa.  Téngase,  sin  embargo,  presente,  que  hay  naciones,  como  Francia, 
en  que  por  tratados  especiales  (el  de7  de  Enero  de  1862,  artículos  4.o  y  5.*^),  pue- 
den, por  vía  de  castigo  por  no  haberlo  hecho  en  su  patria,  ser  obligados  los  ciuda- 
danos de  una  de  las  partes  á  entrar  en  las  filas  del  ejército  de  la  otra,  sin  que  por 
esto  deba  enten  lerse,  en  buenos  principios,  que  pierdan  la  ciudadanía  primitiva, 
pues  esto  equivaldría  á  imponerles  la  pirdida  de  la  nacionalidad,  lo  cual,  además 
de  ser  contrario  á  los  principios  del  derecho  internacional,  seria  imponer  dos 
penas  por  una  sola  falta;  caso  de  haberla  cometido  realmente,  pues  habría 
ocasiones  en  que  el  castigo  del  servicio  forzoso  pudiera  venir  por  la  dificultad  de 
probar  oportunamente  que  se  estaba  exento  de  aquól  en  su  respectiva  patria. 

En  cuanto  á  la  cuestión  principal,  nos  referimos  á  lo  dicho  anteriormente,  y 
no  hallamos  otra  solución  racional  para  evitar  la  contradicción  que  necesaria- 
mente resulta  entre  este  precepto,  consignado  en  muchas  legislaciones,  y  los 
verdaderos  principios  jarí Jicos  relativos  á  la  capacidad  personal,  que  declarar 
mayor  de  edad  al  individuo,  si  no  para  todos  los  efectos,  por  lo  menos  para  la 
opción,  elección  ó  cambio  de  nacionalidad,  desde  el  momento  en  que  se  le  consi- 
dere poMas  leyes  apto  para  el  servicio  de  la  patria,  considerando  entonces  el  acto 
de  entrar  á  servir  en  otra  como  una  renuncia  tácita  déla  nacionalidad  de  ori- 
gen. Podrá  suceder  que  el  hijo  entre  en  las  escuelas  militares,  y  se  le  considere 
como  en  servicio  activo  en  otro  país  antes  de  la  edad  marcada  para  el  servicio 
general  en  su  patria;  pero  en  este  caso  debía  considerarse  el  servicio  militar 
como  la  educación  ó  el  aprendizaje  en  otra  ciencia,  arte  ó  profesión  cualquiera, 
sin  que  esto  le  diera  el  fuero  ó  la  cualidad  de  extrai^ero  hasta  que,  llegado  á  la 
edad  en  que  debiera  servir  á  su  patria,  continuase  voluntariamente  al  servicio 
de  la  otra. 

22.--Tres  son  las  cuestiones  más  importantes  que  pueden  surgir  bajo  el  pun- 
to de  vista  del  derecho  internacional,  respecto  del  artículo  que  comentamos,  en 
relación  con  el  12  y  104  de  este  Código,  á  saber: 
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1.*  El  matrimonio  no  sólo  pnede  disolverse  por  maerte  de  ano  de  los  con  • 
trayentes  sino  tambiónpor  nalidad  del  mismo,  y,  en  algunos  países,  por  el  di- 
Yorcio.  Ahora  bien:  sí  el  matrimonio  contrafdo  por  una  española  en  el  extran- 
jero fuese  nulo  y  se  disolviese  por  esta  causa,  ¿necesitaría  la  mujer  hacer  la  de- 
claración á  que  se  reñere  el  artículo  anterior  para  readquirir  la  nacionalidad 
española?  Mejor  dicho:  ¿habría  producido  el  matrimonio  los  efectos  le  tal,  res- 
pecto de  la  pérdida  de  la  ciudadanía?  Entendemos  que  no,  porque  lo  que  es  nulo 
no  pnede  producir  efecto  alguno  respecto  de  la  adquisición  ni  de  la  pérdida  de 
derechos. 

2/  Pero  supongamos  que  el  matrimonio  contrafdo  entre  un  francés  y  una 
española  se  ha  celebrado  en  Francia,  y  además  del  matrimonio  civil,  que  es  allí 
el  obligatorio,  se  ha  contraído  el  canónico  como  sacramento.  Si  el  vinculo  civil 
se  disolviese  por  el  divorcio,  y  la  mtger  pidiese  y  volrtera  á  ser  española, 
ipodria  contraer  nuevo  vinculo  matrimonial  en  España,  donde  no  se  admite  el 
divorcio  quoad  vtneulumí  A  juicio  nuestro  la  contestación  debe  ser  negativa  si 
se  trata  del  matrimonio  canónico,  no  sólo  porque  la  Iglesia  es  una  y  en  geoerai 
se  rige  por  las  mismas  reglas  en  todas  las  naciones,  sino  porque  está  absoluta- 
mente  prohibido  por  el  mandato  de  la  Congregación  del  índice  de  19  de  Agosto 
de  1886^  en  el  que  ha  procurado  sobreponerse  á  todas  las  leyes  y  hacer  extensi* 
▼a  la  prohibición  á  los  encargados  del  Registro  civil.  No  es  tan  fácil  la  solu- 
eión  si  se  tratase  de  contraer  matrimonio  civil,  pues  pudiera  surgir  la  duda  de 
si  podía  ó  no  reconocerse  en  España  la  referida  disolución  ó  los  efectos  de  una 
ley  como  la  del  divorcio,  que  tal  vez  habría  quien  la  considerase  contraria  al 
orden  publico  y  á  las  buenas  costumbres.  Inútil  creemos  decir  que  nosotros  no 
le  daríamos  Jamás  este  carácter,  y  que  desde  luego  opinamos  que  debía  consi- 
derarse disuelto  el  matrimonio  y  permitir  que  se  contraigan  civilmente  nuevas 
]iui>eias;  y  vamos  á  decir  en  qué  fundamos  nuestra  opinión.  Prescindiendo  de 
que  el  divorcio  quoad  vineulum  deba  considerarse  ó  no  como  un  acto  contrario 
al  orden  publico  y  á  las  buenas  costumbres  (nosotros,  siguiendo  la  doctrina  de 
inñnidad  de  eseritores,  opinamos,  en  principio,  negativamente),  y  ateniéndonos 
sólo  á  lo  dispuesto  en  el  articulo  9.®  de  este  Código,  que  no  hace  más  que  apli- 
car á  un  caso  concreto  una  regla  de  derecho  internacional,  el  estado  y  la  capa- 
cidad Jurídica  de  las  personas  deben  determinarse  por  su  ley  nacional,  cualquie- 
ra que  sea  el  país  donde  se  encuentren.  Ahora  bien:  ¿cuál  era  la  ley  nacional  de 
la  mujer  cuando  se  declaró  disuelto  el  vínculo?  La  ley  francesa,  y,  por  const- 
gnrente,  ésta  es  la  que  determinó  su  estado,  declarándola  libre  de  todo  vinculo, 
y  con  esta  cualidad  de  libre  pasaría  á  ser  española,  pues  de  otro  modo  no  hatrfa 
podido  obtener  de  nuevo  la  ciudadanía  ó  nacionalidad  de  España. 

3/  Pero  aún  tiene  la  cuestión  de  que  se  trata  un  tercer  aspecto,  loaás  difícil 
3i  cabe,  esto  es,  el  de  que  el  matrimonio  se  hubiese  contraído  por  extranjeros 
en  España,  con  arreglo  á  la  lex  ¿oc¿,  pues  si  bien  es  cierto  que  en  cuanto  á  los 
efectos,  derechos  y  deberes  que  aquel  acto  produce,  hay  que  atenerse  á  la  ley  ó 
estatuto  personal  del  marido,  siempre  resultaría  que  el  mismo  funcionario  que 
había  casado  á  una  persona,  volvía  á  casarla  viviendo  el  otro  cónyuge,  cosa 
contraria  á  las  leyes  de  la  nación  española.  La  solución  depende,  en  opinión  de 
algunos  autores,  del  concepto  que  se  forma  de  la  ley  ó  institución  del  divorcio, 
respecto  de  si  es,  ó  no,  contraria  al  orden  público  y  á  las  buenas  costumbres. 
Nosotros  impugnamos  esta  teoría,  porque  aquí  no  se  trata  de  aplicar  en  España 
la  ley  del  divorcio  de  otro  país,  que  es  el  caso  en  que  podría  tenerse  en  cuenta 
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si  aquella  tenía  ó  no  el  carácter  de  contraria  ó  conforme  a)  orden  pübUco,  sino 
de  atender  á  si  con  arreglo  á  la  ley  de  su  patria,  reunía  la  persona  las  condicio- 
nes de  capacidad,  liberud»  etc  ,  exigidas  para  realizar  aquel  acto;  luego  la  solu- 
ción racional,  es  la  misma  que  la  del  caso  anterior. 

24.— Como  el  precepto  consignado  en  el  art.  22  no  distingue  entre  el  hijo  na- 
turalfde  una  española,  que  haya  perdido  su  nacionalidad. por  cualquier  motivo, 
y  el  hijo  legitimo  de  aquella  que  la  haya  perdido  i>or  casarse  con  extranjero,  es 
indudable  que  la  disposición  de  que  se  tratarse  refíereydebe  aplicarse  á  ambas, 
por  aquello  de  que,  donde  la  ley  no  distingue,  no  debe  distinguirse,  y  menos  en 
perjuicio  del  individuo,  restringiendo  sus  legitimas  facultades. 

25.— Por  más  que  consideremos  muy  conveni**nte  lo  aquí  preceptuado  para 
evitar  dudafi  y  confusiones,  es  posible  que,  con  arreglo  á  su  contenido,  pueda 
ocurrir  más  de  un  caSo  en  que  un  extranjero  domiciliado  en  España  no  tenga  na- 
cionalidad alguna.  Supongamos  que  se  trata  de  un  alemán  que  se  ha  establecido 
en  nuestro  país,  y  que  lleva  aquí  más  de  diez  años  de  residencia  continuada, 
constando  como  vecino,  y  sin  haberse  inscrito  jamás  en  los  registros  consulares 
del  Imperio,  como  tai  ciudadano  alemán.  En  este  caso,  como  con  arreglo  al  caso 
3.*  del  art.  13  de  la  ley  de  extranjería  alemana  de  1.**  de  Junio  de  1870,  habrá 
perdido  su  nacionalidad  de  origen,  resultará  que,  no  habiendo  adquirido  la  es* 
panela  por  no  haber  cumplido  algimo  de  los  requisitos  que  prescribe  el  articulo 
de  nuestro  Código,  á  que  nos  venimos  refiriendo,  resultará  que  este  individuo  y 
ios  que  se  hallen  en  casos  análogos  habrán  perdido  su  nacionalidad  de  origen 
sin  haber  adquirido  la  nuestra.  Claro  es  que  con  arreglo  á  los  principios  del  de- 
recho internacional  más  generalmente  admitidos,  no  pudiendo  existir  un  indi- 
viduo sin  nacionalidad,  se  ha  adoptado  la  regla  de  considerar  que  conserva  la 
de  origen  mientras  no  haya  adquirido  otra  cualquiera;  pero  siempre  resultará 
cierta  anomalía,  porque  se  le  considerará  alemán,  por  ejemplo,  en  todas  partes 
menos  en  Alemania. 

26.— Puede  lo  aquí  preceptuado  dar  lugar  á  un  conflicto  con  las  leyes  de  otros 
Estados,  tales  como  la  de  las  Repúblicas  Sud-americanas,  puesto  que  en  la  ma- 
yor parte  de  ellas  se  dispone  que  los  hijos  de  extranjeros  nacidos  en  el  país  se 
consideran  ciudadanos  de  dichas  Bepúblicas.  La  soluciona  este  conflicto  no  es 
difícil,  caso  de  que  sea  la  primera  generación  que  nazca  en  el  extranjero,  pues 
si  el  asunto  se  ventilaba  en  España  ó  en  un  tercer  Estado  europeo,  se  resolve- 
ría la  cuestión  dando  la  preferencia  á  la  ciudadanía  del  país  de  origen  del  padre, 
y  en  sentido  opuesto  si  se  ventilaba  ante  los  Tribunales  americanos.  Ahora,  si  se 
trataba  de  los  hijos  da  ciudadanos  españoles  nacidos  también  en  el  país  de  que 
se  trate,  el  conflicto  se  resolverá  por  un  tercer  Estado  que  interviniera  ó  en  el 
que  la  cuestión  hubiere  surgido,  en  favor  del  Estado  extranjero  y  en  contra  de 
lo  dispuesto  por  nuestro  Código. 

28.— En  lo  que  se  refiere  á  lo  dispuesto  en  este  artículo  en  relación  con  el  de- 
recho internacional,  véase  lo  que  decimos  en  el  resumen  correspondiente  puesto 
al  capítulo  II  del  titulo  inmediato.  Según  nuestro  Código  de  Comercio,  art.  15,  y 
los  tratados  vigentes  con  las  demás  naciones,  ora  por  disposición  expresa,  ora  por 
tener  la  cláusula  de  la  concesión  de  los  mismos  derechos  que  á  la  nación  más 
favorecida,  el  hecho  es  que  disfi'ntan  en  España  las  sociedades  y  corporaciones 
extranjeras  que  reúnan  las  condiciones  legales  que  su  ley  nacional  exija,  y  cum- 
plan los  requisitos  prescritos  por  nuestras  leyes,  los  mismos  derechos  y  venta- 
jas en  general  que  las  españolas.  Puede  surgir,  y  ha  surgido  recientemente  una 
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coestión  de  dificil  solución,  á  saber:  la  de  si  la  sociedad  constitoida  en  el  ex- 
tranjero con  todos  los  requisitos  que  su  ley  nacional  exige,  y  con  fondos  tam- 
bién extranjeros,  puede  realizar  en  España  operaciones  sin  necesidad  de  la  pre- 
via liquidación  y  pago  del  impuesto  de  derechos  reates  para  su  inscripción  en 
el  Registro  mercantil,  y  si  este  requisito  de  la  inscripción  es  indispensable 
también  para  que  las  sociedades  extranjeras  ejerzan  su  industria  en  nuestro 
país. 

Nosotros  resolveríamos  ambas  cuestiones  negativamente,  si  bien  la  de  la  ins- 
cripción en  el  Registro  debe  ser  indispensable  para  que  puedan  ejercitar  sus  ac- 
ciones ante  nuestros  Tribunales,  para  no  colocarlas  en  mejores  condiciones  que 
á  las  sociedadeagBspañolas,  eximiéndolas  de  esta  formalidad.  No  sucede  lo  mis. 
mo  en  cuanto  á  la  obligación  de  la  previa  liquidación  del  impuesto  de  derechos 
reales.  Fúndase  éste  en  la  especie  de  traslación  de  dominio  que  se  verifica  res- 
pecto de  la  cantidad  que  aporta  cada  socio  ó  accionista,  capital  que  pasa  á  ser 
del  dominio  de  la  nueva  entidad  creada  por  la  ley.  Ahora  bien:  como  estas  ope- 
raciones se  han  verificado  en  el  extraniero,  y  extranjeras  son  las  sumas  reuni- 
das,  claro  es  que  nada  tienen  que  pagar  en  España,  sí  se  exceptúa  la  contribu- 
ción correspondiente  á  la  industria  á  que  se  dediquen,  á  no  ser  que  fundaran 
sucursales,  domiciliando  aquí  un  capital  fijo,  en  cuyo  caso  entendemos  que  de- 
bían liquidar  y  pagar  el  impuesto  correspondiente  á  este  capital,  porque  esto 
equivaldría  á  fundar  en  España  una  nueva  sociedad,  porque  en  realidad  y  en 
buenos  principios  de  derecho,  una  sociedad  ó  persona  jurídica  no  puede  tener 
masque  un  domicilio,  lo  mismo  que  las  personas  naturales  ó  individuos,  salvo 
las  ficciones  del  domicilio  legal  elegido  por  razón  de  actuaciones  Judiciales,  et- 
cétera. 

TIT1.TL.O  II 

DEL  NACIMIENTO  Y  LA  EXTINCIÓN  DE  LA  PERSONALIDAD  CIVIL 

CAPITULO  PRIMERO 
De  las  personas  naturales . 
CONSIDERACIONES    GENERALES 

I. — La  materia  de  que  trata  este  título  es  fundamental  é  importantí- 
sima, como  que  en  él  se  determina  el  nacimiento  y  la  extinción  de  la  per- 
sonalidad civil,  base,  lo  primero,  de  la  adquisición  de  los  derechos  civiles, 
y  causa,  lo  segundo,  de  su  pérdida.  No  es  de  extrañar,  pues,  que  el  pre- 
sente Código  se  ocupe  de  ella  especialmente  y  en  título  aparte ,  á  pesar 
de  que  ni  en  el  Proyecto  de  1851  ni  en  el  de  1882,  ni  mucho  menos  en 
nuestras  antiguas  leyes  existían  títulos,  ni  capítulos,  ni  disposiciones  or- 
denadas y  sistemáticas  que  desenvolvieran  análoga  doctrina.  Pero  al  ha- 
cerlo ahora  el  legislador  español,  ha  debido  empezar  como  empiezan  otros 
Códigos  extranjeros,  por  definir  lo  que  es  persona,  lo  que  es  persona  na- 
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tural  ypersona  jurídica,  lo  que  es,  en  fin,  personalidad  civil,  con  tanto  ma- 
yor motivo  cuanto  que  estas  tres  locuciones  últimas,  aunque  son  de  uso  fre- 
cuente en  las  escuelas,  donde  todavía  se  discute  su  mayor  ó  menor  pro- 
piedad, no  son,  sin  embargo,  corrientes  en  el  lenguaje  cpmún  ni  aun  ea 
el  lenguíge  de  las  leyes.  E;esultaráii  de  aquí  no  pocas  dudas  y  dificultades 
que  el  legislador  pudo  haber  evitado  explicando  con  claridad  el  signifi- 
cado de  las  palabras. 

En  el  orden  del  derecho,  uno  de  los  factores  esenciales  es  la  persona, 
porque  sin  éste  no  puede  haber  relación  jurídica  de  ninguna  especie.  Para 
que  la  relación  exista  es  necesario  que  existan  previamente  los  términos 
que  han  de  ser  relacionados:  estos  términos  son:  de  una  parte,  el  sujeto,  y 
de  otra  el  objeto.  El  sujeto  es  la  persona  y  el  objeto  las  cosas  y  los  he 
chos.  La  persona  es,  pues,  el  sujeto  de  derecho,  la  entidad  capaz  de  de- 
rechos y  obligaciones.  Así  ha  sido  concebida  en  todas  las  legislaciones; 
la  misma  legislación  romana  hacía  derivar  el  capui  6  la  capacidad  de  de- 
recho de  la  cualidad  de  persona;  el  esclavo  no  podía  ser  sujeto  de  dere- 
cho, porque  no  era  persona. 

En  las  legislaciones  modernas  la  cualidad  de  hombre  constituye  su 
cualidad  de  persona.  Todo  hombre,  por  el  solo  hecho  de  serlo,  es  perso- 
na, mas  no  toda  persona  es  un  hombre.  Quiere  esto  decir  que  hay  dos 
clases  de  personas:  unas  que  tienen  una  existencia  real  y  tangible,  y  otras 
cuya  existencia  es  ideal  é  impalpable;  las  primeras  son  las  personas  na- 
turales, los  hombres  considerados  en  sí  mismos  como  entidades  distin- 
tas, y  las  segundas  son  las  personas  llamadas  jurídicas,  las  corporacio- 
nes, asociaciones  y  fundaciones  instituidas  para  la  reahzación  de  los  fines 
humanos.  Todas  ellas  son  susceptibles  de  derechos  y  obligaciones  civiles, 
y  esto  es  lo  ^ue  constituye  su  personalidad  civil.  Luego  expondremos  al- 
gunas consideraciones  respecto  de  las  personas  jurídicas,  pues  siguiendo 
el  orden  del  Código  vamos  á  comenzar  por  las  naturales. 

II.— El  nacimiento  determínala  personalidad,  dice  el  art.  29,  sin 
perjuicio  de  los  casos  en  que  la  ley  retrotrae  á  una  fecha  anterior  los  de* 
rechos  del  nacido;  y  sól#  se  reputará  nacido  para  los  efectos  civiles,  aña- 
de el  art.  30,  el  feto  que  tuviere  figura  humana  y  viviese  veinticuatro  ho- 
ras enteramente  desprendido  del  seno  materno.  Ahora  bien:  que  el  naci- 
miento determina  la  personalidad,  es  un  hecho  indudable,  puesto  que  sin 
existencia,  sin  vida  propia  é  independiente  la  personalidad  no  existe; 
mientras  el  feto  no  se  halle  enteramente  desprendido  del  claustro  mater- 
no, no  merece  el  calificativo  de  hombre;  es  tan  solo  una  esperanza.  Mas 
no  por  esto  es  extraño  á  la  protección  de  las  leyes;  así  vemos  que  todas 
las  legislaciones  contienen  en  sus  preceptos  reglas  encaminadas  á  conse- 
guir esta  protección;  todas  conceden  á  los  no  nacidos  cierta  clase  de  de- 
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rectos,  por  más  que  luego  hagan  depender  la  efectividad  de  los  mismos 
de  la  circunstancia  del  nacimiento.  El  Código  civil,  sin  embargo,  no 
dice  nada  acerca  del  particular;  es  más,  parece  ser  que  no  les  reconoce 
derecho  alguno,  puesto  que  lo  único  que  hace  es  retrotraer  á  una  fecha 
anterior  al  nacimiento  los  derechos  del  nacido  cuando  así  lo  ha  dispuesto 
la  ley. 

Es  evidente,  á  pesar  de  esto,  que  los  que  viven  una  vida  intrauterina, 
si  así  puede  decirse,  tienen  algunos  derechos,  y  son  objeto  de  toda  clase 
de  consideraciones  por  parte  del  legislador.  Tienen,  en  primer  lugar,  de- 
recho á  existir,  y  tanto,  «que  si  alguna  muger  preñada  hobiese  fecho  cosa 
porque  debiese  morir,  dice  la  ley  3.%  título  4.?,  Partida  4.*,  que  la  criatu- 
ra que  nasciese  della  debe  ser  libre  de  pena.  E  por  ende  deben  guardar  la 
madre  fasta  que  para»,  disposición  que  reproduce  y  amplía  hasta  que 
hayan  pasado  cuarenta  días  después  del  alumbramiento  el  art.  105  del 
Código  penal.  Además  á  los  postumos  puede  nombrárseles  tutor,  se  les 
respetan  sua  derechos  hereditarios,  y  sobre  todo,  como  dice  la  ley  3/,  tí- 
tulo 23,  Part.  4.*,  «desmientre  que  estubiese  la  criatura  en  el  vientre  de 
su  madre,  toda  cosa  que  se  faga  ó  se  diga  á  pro  de  ella ,  aprovéchase 
ende,  bien  así  como  si  fuese  nascida;  mas  lo  que  fuese  dicho  ó  fecho  é 
daño  de  su  persona  ó  de  sus  cosas,  no  le  empesce.» 

Claro  está  que  para  que  esto  suceda,  para  que  los  derechos  heredita- 
rios y  todo  lo  que  se  diga  ó  haga  en  utilidad  del  feto,  puedan  llegar  á  pro- 
ducir efectos  civiles,  es  necesario  que  sobrevenga  el  nacimiento  y  que  el 
nacido  reúna  las  condiciones  que  para  adquirir  derechos  civiles  prescri- 
be el  art.  30  del  Código. 

El  nacimiento  por  sí  solo  no  basta  para  determinar  la  personalidad; 
ésta  requiere  la  concurrencia  de  ciertas  circunstancias  que  permitan  su- 
poner fundadamente  la  aptitud  del  nacido  para  la  vida  extrauterina,  ca- 
racterizada, según  el  Dr.  Mata,  por  el  desarrollo  cabal,  buena  conforma- 
ción y  estado  sano  de  los  principales  órganos  de  la  economía  en  el  mo- 
mento de  nacer,  todo  lo  cual  es  signo  de  viabilidad.  Pero  el  legislador  no 
puede  dejar  al  arbitrio  de  los  Tribunales  la  apreciación  de  todas  y  cada 
una  de  estas  circunstancias,  porque  dado  el  estado  de  la  ciencia  sobre  el 
particular,  que  no  ofrece  soluciones  claras  y  precisas,  serían  muchas  las 
dudas  que  se  presentasen  y  no  pocas  las  cuestiones  y  litigios  que  se  pro- 
moviesen. Con  el  fin  de  evitarlas  en  lo  posible,  ha  tenido  que  establecer 
una  presunción  y?írís  et  de  jure,  una  regla  general,  un  precepto  absoluto. 
Sobre  cuál  ha  de  ser  esta  regla,  no  están  todos  los  autores  conformes. 
Para  los  sabinianos,  á  quienes  siguió  Justiniano  (1),  el  solo  hecho  delna- 

(1)    I^yes  2."  y  3.»,  tít.  29,  libro  6/*  del  Código. 
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cimiento,  era  prueba  bastante  de  viabilidad;  los  proculeyanos  exigían, 
como  complemento,  alguna  señal  ostensible  de  vida;  el  Fuero  Juzgo  exi- 
gió que  el  nacido  hubiera  de  vivir  diez  días  y  fiíera  bautizado;  el  Fuero 
Real  no  prescribió  más  requisitos  que  el  bautizo;  y  las  Partidas,  inspira- 
das en  el  derecho  romano,  señalaron  únicamente  el  nacimiento,  con  tal 
que  éste  hubiere  tenido  lugar  después  de  los  5eis  meses,  puesto  que,  según 
la  opinión  de  Hipócrates,  «la  criatura  que  nasciese  fasta  en  los  seis  me- 
ses, que  sólo  tenga  un  día  del  sétimo  mes,  es  cumplida  é  vividera^Tf  (1) 
teniendo,  por  supuesto,  figura  humana  (2).  La  ley  13  de  Toro,  sobre  la 
que  tan  profusos  comentarios  se  han  escrito,  exigió  tres  requisitos:  que 
hubiese  de  nacer  todo  vivo,  que  viviese  veinticuatro  horas  naturales  y 
fuese  bautizado;  y  por  último,  la  ley  de  Matrimonio  civil,  dictada  en  una 
época  en  que  existía  la  libertad  de  cultos,  suprimió  el  requisito  del  bau- 
tismo y  dispuso,  en  el  art.  60,  que,  para  los  efectos  civiles,  no  se  reputará 
nacido  el  hijo  que  no  naciese  con  figura  humana  y  que  no  viviese  veinti- 
cuatro horas  desprendido  enteramente  del  seno  materno,  con  cuya  dis- 
posición concuerda  el  art.  30  del  presente  Código. 

Aparte  del  nacimiento,  que  como  dejamos  apuntado,  no  puede  servir 
por  sí  solo  para  determinar  la  viabilidad,  ó  sea  la  aptitud  del  nacido  para 
la  vida  extrauterina,  dos  son  los  sistemas  que  se  ofrecen  al  legislador 
para  hacer  esta  determinación.  Uno,  que  consiste  en  fijar  un  tiempo  da- 
do, más  allá  del  cual  se  dé  por  nacido  el  feto,  sean  cuales  fueren  las  con- 
diciones congénitas  con  que  hubiese  visto  la  luz;  y  otro,  establecer  que 
sea  cual  fuere  el  tiempo  que  viviese,  con  tal  que  se  demuestre  que  ha 
muerto  fatalmente  por  las  condiciones  congénitas  incompatibles  con  la 
vida,  ó  lo  que  es  lo  mismo,  que  la  muerte  haya  sido  una  consecuencia  in- 
evitable de  aquéllas,  se  dará  por  no  nacido.  De  estos  dos  sistemas,  el  se- 
gundo se  ajusta  más  á  la  realidad  de  las  cosas;  pero  es  tan  difícil  probar, 
en  muchas  ocasiones,  la  relación  directa  y  necesaria  entre  las  condicio- 
nes congénitas  y  la  muerte,  que  no  habría  nadie  que  en  determinados  ca- 
sos pudiera  asegurar,  con  completo  conocimiento  de  causa,  que  las  pri- 
meras habían  ocasionado  la  segunda.  Tal  es  el  estado  de  la  ciencia  sobre 
la  materia.  Por  eso  es  preferible  el  primer  sistema,  el  adoptado  por  el 
Código  civil.  Poco  importa  que  el  plazo  sea  mayor  ó  menor;  lo  que  se 
necesita,  para  evitar  dudas  y  vacilaciones,  es  que  el  plazo  exista. 

El  precepto  del  Código  es  terminante,  no  admite  excepciones  de  nin- 
guna especie;  de  manera  que,  aunque  se  pruebe  evidentemente  que  la 
\  muerte  de  la  criatura,  acaecida  antes  de  las  veinticuatro  horas,  ha  sido 

(1)  Ley  4.*,  tít   23,  Partida  4.*. 

(2)  Ley  6  *,  tít.  23.  Partida  4.\ 
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por  una  causa  extraña,  por  la  comisión  de  un  delito,  por  ejemplo,  no  se  ^, 
la  considerará  nacida  para  los  efectos  civiles,  aunque  tuviere  una  confor-  v 
mación  perfecta  y  sus  órganos  principales  estuviesen  sanos  y  bien  des- 
arrollados. Por  nuestra  parte,  reconocemos  la  bondad  del  principio^  pero 
no  creemos  que  fuera  necesario  llevar  sus  consecuencias  hasta  este  punto. 

wn, — Aunque  la  primogenitura,  después  de  suprimidos  los  mayoraz- 
gos y  vinculaciones,  no  tiene  la  importancia  que  tenía  cuando  estaban  en 
vigor  estas  instituciones,  con  todo,  aun  dentro  de  los  principios  que  in- 
forman la  moderna  legislación  civil,  puede  servir  de  título,  en  muchas 
ocasiones,  para  adquirir  determinados  derechos.  Los  títulos  nobiliarios, 
que  por  lo  común  se  transmiten  al  primogénito;  las  donaciones  é  institu- 
ciones que  pueden  hacerse  á  favor  del  primer  hijo  que  nazca  de  tal  ó  cual 
matrimonio,  prueban  evidentemente  que  dicha  cualidad  puede  ser  causa 
y  motivo  de  la  adquisición  de  derechos.  El  legislador  debe,  por  consi-  7 
guíente,  determinar  esta  primogenitura  en  el  caso  de  partos  dobles.  No  "í 
existiendo  términos  hábiles,  porque  la  ciencia  no  lo  dice,  para  determinar  (       ^ 
la  prioridad  de  la  concepción,  encontramos  muy  natural  y  justa  la  dispo-^ 
sición  del  Código,  que  considera  como  primogénito  el  primero  que  hubie- 
re nacido;  lo  cierto  y  evidente  es  que  este  fué  el  primero  que  vio  la  luz; 
lo  demás  es  dudoso. 

El  Código  habla  en  el  supuesto  de  que  se  sepa  quién  fué  el  primero^ 
que  nació;  mas  si  esto  se  ignorase,  ¿cómo  se  determina  la  primogenitura  \ 
en  los  partos  dobles?  ¿Habrá  que  estar  á  lo  que  dispone  la  ley  12,  títu-  / 
lo  33,  Partida  7.*,  según  la  cual,  si  los  nacidos  fuesen  hembra  y  varón,  se  \ 
presume  que  éste  nació  primero  que  aquélla,  y  si  fuesen  varones,  se  su- 
pone que  todos  nacieron  al  mismo  tiempo,  y  que  todos,  por  consiguiente, 
disfrutan  de  los  beneficios  de  la  primogenitura,  ó  en  vez  de  esto  puede 
aplicarse,  por  analogía,  lo  dispuesto  en  el  art.  33  del  Código  respecto  de 
la  muerte  de  varias  personas,  cuando  se  ignore  quién  de  ellas  fué  la  pri- 
mera que  nació?  A  nuestro  entender,  no  existiendo  ninguna  razón  cientí- 
fica para  suponer  que  los  varones  nacen  primero  que  las  hembras,  no  hay 
motivo  alguno  para  conceder  la  primogenitura  en  atención  al  sexo.  Y  si 
el  misterio  existe,  lo  mismo  en  el  caso  de  nacimiento  que  en  el  caso  de 
muerte,  ¿por  qué  no  han  de  aplicarse,  para  determinar  aquél,  las  reglas 
establecidas  para  la  determinación  de  ésta?  Creemos,  por  tanto,  que  si  se 
duda  entre  dos  ó  más  personas  quién  de  ellas  ha  nacido  primero,  el  que 
sostenga  la  prioridad  del  nacimiento,  debe  probarla;  á  falta  de  prueba,  se 
presumen  nacidas  al  mismo  tiempo,  y  todas  ellas  disfrutarán  de  la  primo- 
genitura. • 

En  el  caso  de  muerte  de  varias  personas,  cuando  unas  están  llamadas 
á  suceder  á  las  otras,  no  es  indiferente  suponer  cuál  de  ellas  ha  muerto 
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primerO;  puesto  que  en  este  caso  los  derechos  hereditarios  se  transmiti- 
rán por  distinto  orden,  según  el  principio  á  que  se  atienda  para  determi- 
nar la  prioridad  de  la  muerte.  La  citada  ley  12,  tít.  33,  Partida  7.*  dis- 
puso, haciendo  una  distinción  entre  marido  y  mujer,  padres  é  hijos,  mayo- 
res y  menores  de  catorce  años,  que  la  mujer,  por  ser  más  débil  que  et 
hombre,  se  supone  que  ha  muerto  primero  que  el  marido;  los  padres  an- 
tes que  los  hijos  mayores  de  catorce  años  y  después  que  los  menores  de 
esta  edad.  Realmente,  aunque  no  carece  de  fundamento  esta  presunción^ 
no  es,  sin  embargo,  lo  bastante  fundada  para  apoyar  en  ella  la  regla  ge- 
neral. ¿Quién  duda  que  en  el  fragor  del  combate,  en  el  naufragio  de  una 
nave,  en  el  incendio  de  una  casa  ó  en  el  derrumbamiento  del  edificio  pue- 
den morir  primero  los  maridos  que  las  mujeres  y  los  padres  que  los  hi- 
jos?  Pues  si  esto  es  cierto  y  lo  es  igualmente  que  existe  imposibilidad  ab- 
soluta de  determinar  la  prioridad  de  la  muerte,  ¿por  qué  se  ha  de  supo- 
ner que  tal  ó  cual  persona  murió  antes  6  después  que  tal  ó  cual  otra? 
Más  lógico  y  más  natural  nos  parece  presumir  que  todas  murieron  al 
mismo  tiempo,  en  tanto  que  no  se  demuestre  lo  contrario.  Este  criterio^ 
al  menos,  está  inspirado  en  un  principio  de  igualdad;  y  la  igualdad  bie» 
entendida  es  uno  de  los  caracteres  de  la  Justicia.  Ahora  bien:  si  se  dice 
que  todas  murieron  al  mismo  tiempo,  ninguna  pudo  heredar  á  la  otra^ 
puesto  que  el  heredero,  para  adquirir  derecho  á  la  herencia,  es  precisa 
que  sobreviva  á  su  causante,  siquiera  sea  por  breves  momentos.  Por  este 
motivo  encontramos  perfectamente  dispuesto  lo  preceptuado  en  el  art.  33 
del  Código. 

IV. — La  personalidad  civil  es  una  cualidad  esencial  de  todos  los  hom- 
bres; esta  cualidad  se  adquiere  por  el  solo  hecho  de  la  existencia,  por  el 
nacimiento  verificado  con  arreglo  á  la  ley.  Como  cualidad  esencial  que 
es,  no  puede  perderse  más  que  por  la  muerte;  y  todas  las  circunstancias 
que  puedan  concurrir,  bien  por  razón  de  edad,  enfermedad,  pena  ó  cua- 
lesquiera otras,  no  son  bastantes  para  hacer  desapanecer  en  el  hombre  su 
personalidad  civil,  su  capacidad  de  derecho.  Podrá  modificarse  esta  capa- 
cidad, no  en  sí, misma,  sino  en  cuanto  se  refiere^  su  ejercicio,  porque  el 
ejercicio  de  un  derecho  no  afecta  á  su  propia  esencia.  Por  eso  distinguen 
los  autores  la  capacidad  jurídica  de  la  capacidad  de  obrar,  entendiendo 
por  la  primera  la  aptitud  que  tiene  el  hombre  para  ser  sujeto  de  derecho, 
y  por  la  segunda,  el  conjunto  de  condiciones  necesarias  para  realizar  ac- 
tos con  eficacia  jurídica;  aquélla  es  inherente  á  toda  clase  de  personas 
cualesquiera  que  sean  su  condición  y  estado;  esta  es  propia  nada  más 
que  dalas  que  reúnen  determinadas  condiciones;  la  capacidad  jurídica  no 
se  puede  perder  mientras  la  persona  exista;  la  capacidad  de  obrar  sí,  bien 
sea  en  absoluto,  bien  con  relación  á  determinados  actos. 
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El  Código  civil  dispone  en  el  párrafo  primero  del  art.  32,  que  la  per-  \ 
sonalidad  civil  se  extingue  por  la  muerte  de  las  personas;  y  como  no  se-  \ 
ñala  ninguna  otra  causa  de  extinción  de  esta  personalidad,  parece,  dedu-  \ 
cirse  que  sólo  por  la  muerte  de  las  personas  se  extingue  la  personalidad 
civil.  Este  eS;  sin  duda,  el  pensamiento  del  legislador. 

Habla  antiguamente  ciertas  penas,  y  de  ellas  nos  habla  la  ley  2.*,  tí- 
tulo 18  de  la  Partida  4.*,  que  producían  la  muerte  civil,  la  completa  ex- 
tinción de  la  personalidad  jurídica;  tales  eran  la  de  deportación  y  la  de 
servir  perpetuamente  en  las  obras  del  Rey.  De  este  modo  se  pretendía 
extinguir  lo  que  es  de  todo  punto  inextinguible,  la  capacidad  jurídica 
para  ser  sujeto  de  relaciones  de  derecho.  La  misma  pena  por  perpetua  y 
aflictiva  que  sea,  prueba  evidentemente  que  por  ella  no  es  posible  la  ex- 
tinción de  la  personalidad,  puesto  que,  mientras  dura  su  cumplimiento,  se 
mantiene  una  relación  jurídica  entre  el  penado  y  el  Poder  público;  y, 
¿cómo  podría  tener  lugar  esta  relación  de  derecho  sin  capacidad  jurídica 
en  uno  de  sus  sujetos?  Por  eso  la  pena  no  puede  hacer  otra  cosa  más  que 
restringir  la  personalidad  civil  en  lo  que  se  refiere  al  ejercicio  de  la  ca- 
pacidad jurídica,  ora  porque  esta  restricción  sea  justa  consecuencia  de 
delito,  ora  porque  sea  necesaria,  dadas  las  condiciones  excepcionales  en 
que  coloca  al  penado  el  cumplimiento  de  la  condena.  De  aquí  la  inter- 
dicción civil .  cuyos  efectos  jurídicos  determina  la  ley  de  18  de  Junio 
de  1870. 

También  la  profesión  religiosa  ha  sido  causa  de  la  pérdida  de  la  perso-  \ 
nalidad  civil.  Hoy  no  lo  es  porque  el  decreto-ley  de  15  de  Octubre  de  1868  \ 
derogó  el  de  25  de  Julio  del  mismo  año,  y  restableció  la  ley  de  29  de  Ju- 
lio de  1837,  que  suprimió  todos  los  conventos  y  comunidades  de  religiosas, 
y  reconoció  á  éstos  la  plena  capacidad  civil.  Pero  antes  de  la  legislación 
de  1837,  es  un  hecho  cierto  que  todas  nuestras  leyes  civiles  (1),  de  con- 
formidad con  las  canónicas  (2),  consideraron  al  religioso  muerto  civil- 
mente, porque  el  que  profesa  consiente  «en  no  fincar  en  el  mundo». 

La  ausencia  puede  ser  causa  de  la  pérdida  de  la  personalidad  civil 
cuando  han  pasado  treinta  años  desde  que  desapareció  el  ausente  ó  se 
recibieron  las  últimas  noticias  de  él,  ó  noventa  desde  su  nacimiento,  pues 
en  cualquiera  de  estos  casos  el  Juez,  según  dispone  el  art.  191,  á  instancia 
de  parte  interesada,  declarará  la  presunción  de  muerte  del  ausente,  y  esta 
declaración  producirá  la  apertura  de  la  sucesión  del  que  se  presuma 
muerto,  sin  perjuicio  de  que,  si  éste  se  presentara  ó  sin  presentarse  pro- 

(1)  Ley  11,  tít.  6.0,  lib.  3.**  Faero  Real;  ley  2.a,  tft.  7.«,  Part.  1.a;  ley  17,  tít.   20, 
libro  10  Nov.  Recop. 

(2)  Conc.  Trid.,  sea.  25,  cap.  2.°  y  16  Ds  regularibus. 
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base  su  existencia,  recobraría  los  bienes  en  el  estado  en  que  se  encontra- 
sen, y  quedaría  sin  efecto  semejante  declaración  conforme  establece  el  ar- 
tículo 194. 

En  cuanto  á  la  menor  edad,  demencia  y  demás  circunstancias  que 
ona  el  párrafo  2.°  del  art.  32,  sólo  diremos  que  siempre  han  sida 
leradas  en  nuestro  derecho  como  restricciones  de  la  personalidad  ci- 
mca  como  pérdida  de  esta  personalidad.  El  Código,  por  consiguien- 
ha  introducido  modificación  alguna  acerca  de  este  punto. 
. — La  actividad  individual  es  insuficiente  por  sí  solapara  el  cumplí- 
o  de  los  fines  humanos:  sin  el  concurso,  sin  la  cooperación  de  los 
zos  individuales,  no  pueden  satisfacerse  las  múltiples  necesidades  de 
a.  El'  cumplimiento  de  estos  fines,  la  satisfacción  de  estas  necesida- 
equiere  además  un  espacio  de  tiempo  que  excede  por  lo  general  al 
vida  del  hombre;  de  aquí  la  formación  de  corporaciones,  la  existen- 
personas  morales  que,  representando  la  acción  común  de  varios  in- 
los,  cumplan  y  satisfagan  los  fines  y  las  necesidades  que  los  indivi- 
siislados  no  pueden  satisfacer  ni  cumplir. 

o  son,  por  consiguiente,  las  personas  colectivas,  como  por  algunos 
pretendido  con  notoria  impropiedad,  creaciones  artificiales  de  la 
índase  su  existencia  en  la  naturaleza  imperfecta  y  limitada  del  hom- 
existen  porque  no  pueden  menos  de  existir.  No  es  la  ley  ni  es  el  Es- 
quíen las  crea  y  da  vida,  es  su  propio  fin  el  que  las  anima  y  alienta; 
iiisión  del  Estado  respecto  á  estas  entidades  jurídicas  debe  limitarse 
mente  á  reconocer  su  existencia  y  á  ampararlas  en  el  ejercicio  de 
erechos,  procurando  que  se  mantengan  siempre  dentro  de  la  moral 
las  leyes. 

11  reconocimiento  por  parte  del  Estado  es  indispensable  para  que 
,s  entidades  sean  sujetos  de  derecho,  porque,  como  dice  Savigny,  4 el 
)re,  por  el  sólo  hecho  de  su  aparición  corporal,  manifiesta  su  título  á 
pacidad  de  derecho.  Por  este  signo  visible  cada  hombre  como  cada 
sabe  los  derechos  que  debe  reconocer  ó  los  que  debe  proteger.  Cuan- 
t  capacidad  natural  del  hombre  se  extiende  á  un  ser  ideal,  falta  este 
)  visible,  y  la  voluntad  de  la  autoridad  suprema  puede  sólo  suplirla 
ido — reconociendo  6  autorizando,  dii'íamos  nosotros — sujetos  artifi- 
s  de  derecho.»  Sin  esta  previa  autorización  se  ocasionarían  grandes 
•tidumbres  sobre  el  estado  de  derecho  de  estas  entidades  invisibles, 
que  es  peor,  podrían  cometerse  muchos  abusos  por  las  voluntades  in- 
luales  fraudulentas.  Esto  aparte  de  otras  consideraciones  políticas  y 
ómicas  que  el  Estado  no  puede  menos  de  tener  en  cuenta. 
5e  ha  discutido  si  es  atributo  propio  del  derecho  privada  el  recono- 
Bnto  de  la  capacidad  civil  de  todas  las  personas  jurídicas,  lo  misma 
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(le  las  que  son  de  derecho  público,  como  el  Estado,  la  Provincia;  el  Mu- 
nicipio, la  Iglesia  y  las  Comunidades  religiosas,  que  las  que  son  de  dere- 
cho privado,  como  las  sociedades  constituidas  para  la  prosecución  de  in- 
tereses particulares.  Para  nosotros  es  indudable  que  todas  ellas,  en  cuan- 
to son  capaces  de  derecho  y  obligaciones,  en  cuanto  pueden  adquirir  y 
enajenar  toda  clase  de  bienes,  se  hallan  sujetas  á  las  prescripciones  del 
derecho  privado,  y  este  derecho  es  el  que  debe  reconocer,  por  tanto,  su 
capacidad  civil. 

El  Código,  pues,  reconoce,  que  son  personas  jurídicas  las  corporacio-  \ 
nes,  asociaciones  y  fundaciones  de  intei'és  público,  y  las  asociaciones  de   t 
interés  particular,  y  establece  que  la  capacidad  de  las  corporaciones  se 
regulará  por  las  leyes  que  las  hayan  creado  ó  reconocido,  la  de  las  asocia- 
ciones, por  sus  estatutos,  y  la  de  las  fundaciones,  por  las  reglas  de  su  ins- 
titución, rigiéndose  por  las  disposiciones  relativas  al  contrato  de  sociedad, 
según  la  naturaleza  de  éste,  las  asociaciones  de  interés  particular;  pero    ^ 
no  dice  qué  debe  entenderse  por  corporaciones,  qué  por  asociaciones  y 
qué  por  fundaciones. 

La  asociación  y  la  fundación  son  ideas  perfectamente  distintas,  y  des- 
de luego  se  ofrecen  con  entera  claridad;  también  se  distinguen  fácilmente 
la  corporación  y  la  fundación;  mas  no  sucede  otro  tanto  con  la  corpora- 
ción y  la  asociación,  puesto  que  corporación,  en  su  sentido  amplio,  signifi- 
ca cuerpo,  comunidad  ó  sociedad.  En  nuestro  sentir,  el  presente  Código 
emplea  la  palabra  asociación  para  dar  á  entender  aquellas  comunidades 
que  se  constituyen  por  la  voluntad  de  las  personas  que  las  forman,  y  la 
de  corporación  para  significar  aquellas  atrás  que  se  constituyen  por  mi-, 
nisterio  de  la  ley,  ó  es  la  misma  ley  la  que  las  reconoce,  y  fundamos  nues-i 
tro  parecer  en  la  disposición  contenida  en  el  art.  37,  según  el  cual  la  ca- 
pacidad civil  de  las  corporaciones  se  regulará  por  las  leyes  que  las  hatjan 
creado  ó  reconocido ,  y  la  de  las  asociaciones  por  sus  estatutos.  Con  arre- 
glo á  esta  opinión,  serán  corporaciones  para,  los  efectos  de  la  capacidad 
civil,  que  es  de  lo  que  en  este  lugar  se  trata,  los  Municipios,  las  Provin-  \ 
cias,  los  Establecimientos  públicos  de  enseñanza  y  el  Estado  mismo,  así 
como  la  Iglesia,  los  cabildos  y  cualquiera  otra  institución  civil  ó  eclesiásti- 
ca que  se  halle  establecida  ó  reconocida,  no  por  la  voluntad  de  los  parti- 
culares, sino  por  las  leyes  ó  los  cánones.  No  incluímos  entre  las  corpo-  ; 
raciones,  y  sí  entre  las  fundaciones,  los  Establecimientos  de  Beneficencia,  \ 
porque  por  más  que  las  leyes  desamortizadoras  hablaran  de  ellos  cuando 
trataban  de  las  corporaciones  civiles,  es  lo  cierto  qne  su  naturaleza  se 
amolda  más  á  las  fundaciones  que  á  las  corporaciones,  toda  vez  que  di- 
chos establecimientos,  aunque  cumplen  su& fines  en  multitud  de  personas, 
ellos  en  sí  mismos  no  constituyen  un  cuerpo  formado  por  varios  indivi- 
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dúos,  no  son  lo  que  se  llama  una  comunidad,  jr  esto  es  requisito  esencial 
é  indispensable  de  toda  corporación. 

VI. — Constitúyense  las  personas  jurídicas  para  la  prosecución  de  un 
fin  6  de  pluralidad  de  fines,  y  necesitan,  por  lo  tanto,  medios  adecuados 
para  su  realización;  mas  como  nadie  mejor  que  la  misma  persona  puede 
conocer  los  que  le  hacen  falta,  sigúese  de  aquí  que  ha  de  tener  amplias 
facultades  para  utilizar  todos  los  que  estime  pertinentes  á  su  objeto,  con 
tal  que  no  lastime  la  moral  ni  el  derecho,  que  son  las  indispensables  limita- 
ciones de  la  libertad  humana.  Es,  pues,  necesario  que  estas  entidades  mo- 
rales tengan  una  absoluta  y  perfecta  capacidad  civil,  sin  la  cual  desapa- 
recería su  verdadera  personalidad  jurídica.  Por  eso,  según  el  párrafo  pri- 
mero del  art.  38  del  Código,  pueden  adquirir  y  poseer  bienes  de  todas 
clases,  así  como  contraer  obligaciones  y  ejercitar  acciones  civiles  ó  crimi- 
nales (1),  conforme  á  las  leyes  y  reglas  de  su  constitución.  Exceptúanse  de 
este  precepto  general  la  Iglesia  y  los  establecimientos  de  instrucción  y 
beneficencia,  que  se  regirán:  aquélla,  por  lo  acordado  entre  ambas  potes- 
tades, y  éstos,  por  lo  que  dispongan  las  leyes  especiales. 

Realmente,  en  el  estado  de  armonía  y  buena  relación  que  tienen  en  la 
actualidad  la  Santa  Sede  y  el  Gobierno  español,  no  podía  el  Código  civil 
hacer  sobre  el  particular  otra  declaración  que  la  que  ha  hecho,  porque 
fundamentada  la  legislación  vigente  en  el  acuerdo  de  ambas  potestades, 
no  puede  variarse  sino  por  otro  común  acuerdo  de  las  mismas.  Rige,  por 
consiguiente,  el  Convenio  entre  S.  M.  y  el  Pontífice  de  25  de  Agosto  de 
1859,  publicado  en  4  de  Abril  de  1860,  que  dice  en  su  art.  3.**:  «Que  el 
Gobierno  reconoce  de  nuevo  formalmente  el  libre  y  pleno  derecho  de  la 
Iglesia  para  adquirir,  retener  y  usufructuar  en  propiedad  y  sin  limitación 
ni  reserva,  toda  especie  de  bienes  y  valores,»  y  así  lo  ha  declarado  la  Di- 
rección general  de  loa  Registros  civil  y  de  la  propiedad  y  del  notariado 
en  Resolución  de  16  de  Febrero  de  1883. 

Por  más  que  el  Código  habla  únicamente  de  la  Iglesia,  entendemos 


(1)  Ocioso  es  advertir,  que  si  bien  las  personas  jurídicas  pueden  ejercitar  acciones  cri- 
minales— puesto  que  pudiendo  tener  propiedad  y  siendo  acreedoras  á  la  consideración  y  al 
respeto,  pueden  ser  sujetos  pasivos  de  los  delitos  contra  la  propiedad  y  contra  el  honor-- 
estas  acciones  no  pueden  dirigirse  contra  ellas,  porque^  como  tales  personas,  no  pueden  ser 
sujetos  activos  del  delito,  ni  hay  posibilidad  de  que  sufran  la  pena.  Los  delitos  que  pueden 
imputarse  á  las  personas  jurídicas,  han  de  ser  siempre  cometidos  por  sus  miembros  ó  por 
sus  jefes,  es  decir,'por  personas  naturales;  y  como  el  derecho  penal  considera  al  hombre 
natural  al  ser  inteligente  y  libre,  y  la  persona  jurídica  está  privada  de  este  carácter,  porque 
es  un  ser  abstracto,  es  claro  que  ni  puede  cometer  delitos  ni  sufrir  penas.  Castigar  la  per- 
sona jurídica  como  culpable  de  un  delito,  se  ha  dicho  que  sería  violar  el  principio  de  dere- 
cho criminal,  que  exige  la  identidad  del  delincuente  y  del  condenado. 
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que  lo  que  dice  de  ésta,  debe  entenderse  del  mismo  modo  de  las  comuni- 
dados  religiosas,  puesto  que  donde  existe  la  misma  razón,  debe  aplicarse 
igual  disposición  de  derecho.  Regirá,  por  tanto,  la  legislación  vigente,  ó 
sea  el  Decreto-ley  de  15  de  Octubre  de  1868,  toda  vez  que  no  fué  dero- 
gado por  la  Real  orden  de  24  de  Febrero  de  1876,  con  arreglo  al  cual 
estas  comunidades  carecen  de  capacidad  para  adquirir,  retener,  gravar  y 
enajenar  bienes  inmuebles,  y  ejercer  en  ellos  los  actos  de  propiedad  y  ad- 
ministración, pero  podrán,  no  obstante,  adquirir  y  conservar  créditos  hi* 
potecarios,  puesto  que  estos  créditos  no  están  comprendidos,  ni  directa 
ni  indirectamente,  en  la  amortización  de  cosa  raíz,  ni  en  la  imposición  de 
censos  ó  foros  sujetos  á  la  ley  de  1.^  de  Mayo  de  1855,  según  ha  decla- 
rado el  Tribunal  Supremo  en  sentencia  de  13  de  Diciembre  de  1867. 

Tampoco  ha  introducido  el  Código  modificación  alguna  en  lo  que  se 
refiere  á  la  capacidad  jurídica  de  los  establecimientos  de  instrucción  y 
beneficencia,  pues,  según  el  párrafo  segundo  del  art.  38,  se  regirán  por  lo 
quQ  dispongan  las  leyes  especiales,  y  lo  que  las  leyes  especiales  disponen 
en  cuanto  á  los  establecimientos  de  instrucción  pública  (1),  es  que  tienen 
capacidad  para  adquirir  bienes  inmuebles,  pero  no  para  retenerlos,  salvo 
los  de  los  Escolapios  y  Hermanas  de  la  Caridad  y  de  San  Vicente  de 
Paul  y  Religiosas  de  Nuestra  Señora  y  enseñanza,  que  pueden  adquirir  y 
conservar  (2);  y  en  cuanto  á  los  establecimientos  de  beneficencia,  parece 
desprenderse  del  Real  decreto  é  Instrucción  de  27  de  Abril  de  1875,  que' 
se  les  reconoce  la  capacidad  para  adquirir  y  poseer  bienes  inmuebles. 

Vil. — Las  personas  jurídicas  como  las  naturales,  nacen  y  se  extin-  I 
guen;  el  nacimiento  determina  su  personalidad,  que  conservan  hasta  su  / 
extinción.  Y  así  como  respecto  de  aquéllas  dispone  el  Código  en  su  ar-  í 
tículo  30  cuando  se  reputan  nacidas  para  los  efectos  civiles,  también  es- 
tablece, en  cuánto  á  éstas,  cuándo  empieza  su  personalidad,  que  es,  según 
el  art.  35,  desde  el  instante  mismo*en  que,  con  aiTeglo  á  derecho,  hubie- 
sen quedado  válidamente  constituidas,  si  se  trata  de  las  corporaciones, 
asociaciones  y  fundaciones  de  interés  público;  y  si  se  trata  de  las  asocia- 
ciones de  interés  particular,  desde  el  momento  que  hayan  quedado  cons- 
tituidas con  arreglo  á  las  disposiciones  que  regulan  el  contrato  de  socie- 
dad, según  la  naturaleza  de  éste,  conforme  se  deduce  del  art.  36;  y  del 
mismo  modo  que  en  el  art.  32  se  determina  cómo  se  extingue  la  personali- 
dad civil  de  las  personas  naturales,  en  el  art.  39  se  prescribe  la  manera 
de  extinguirse  la  de  las  personas  jurídicas,  preceptuando  además  el  des- 
tino que  habrá  de  darse  á  sus  bienes. 

(1)  Leyes  de  1.**  de  Mayo  de  1855  y  11  de  Julio  de  1856  . 

(2)  Leyes  de  21  de  Diciembre  de  1876  y  26  de  Julio  de  1878. 
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Es  lógico  que,  puesto  que  las  personas  jurídicas  se  constituyen  para 
la  realización  de  sus  fines  propios,  cuando  hayan  realizado  estos  fines  ó 
cuando  sea  de  todo  punto  imposible  que  los  realicen,  desaparezcan,  pues 
eijtonces  ya  no  tienen  razón  de  ser;  faltando  la  causa  tiene  que  desapare- 
cer el  efecto.  De  igual  modo  desaparecerán  si,  constituidas  á  plazo  fijo,  el 
plazo  se  cumpliese;  su  existencia  dependía  de  una  condición  resolutoria; 
cumplida  la  condición  tienen  que  desaparecer.  Pero  si  se  extingue  la  per- 
sona jurídica,  no  por  eso  se  extinguen  los  bienes*  que  la  pertenecían, 
toda  vez  que  estos  bienes  tienen  una  existencia  corporal  é  independiente 
de  la  de  aquélla;  es  forzoso  determinar  el  destino  que  ha  de  darse  á  es- 
tos bienes.  Claro  está  que  si  dichas  entidades,  en  previsión  de  que  llegara 
este  caso,  tenían  establecido  de  antemano  el  referido  destino,  nada  tiene 
que  hacer  el  legislador  sino  respetar  y  procurar  que  se  cumpla  lo  que  se 
haya  dispuesto;  mas  si  nada  se  hubiera  establecido  previamente,  es  natu- 
ral que  se  apliquen  á  la  realización  de  fines  análogos  en  interés  de  la  re- 
gión, provincia  ó  municipio  que  principalmente  debieran  recoger  los  be- 
neficios de  las  instituciones  extinguidas. 

Aunque  el  art.  39  del  Código,  que  es  el  que  sanciona  estas  reglas,  no 
hace  distinción  alguna  entre  sociedades  de  interés  público  y  de  interés 
particular,  y  la  generalidad  de  sus  términos  da  motivo  para  suponer  que 
lo  mismo  comprende  unas  que  otras,  creemos,  no  obstante,  que  estas  úl- 
timas se  hallan  excluidas  de  sus  preceptos,  tanto  porque  supone  que  pue- 
dan aplicarse  los  bienes  en  favor  de  las  regiones,  provincias  ó  municipios 
que  principalmente  debieran  recoger  los  beneficios  de  las  instituciones 
extinguidas,  lo  cual  da  á  entender  que  se  trata  de  instituciones  de  interés 
público,  cuanto  porque  rigiéndose  las  sociedades  particulares  por  las 
disposiciones  del  contrato  de  sociedad,  según  el  art.  36,  con  arreglo  á  este 
contrato  se  daría  el  destino  que  procediera  á  los  bienes ;  y  á  falta  de  él 
se  adjudicarían  á  los  miembros  de  la  sociedad  ó  sus  acreedores  si  hubie- 
ren sido  concursadas  ó  quebradas. 

TEXTO 

Art*  1t9»    El  nacimiento  determina  la  personalidad,  sin  perjuicio  de  los 
casos  en  que  la  ley  retrotrae  á  una  fecha  anterior  los  derechos  del  nacido. 

Precedentes.— Número  1.**  del  art.  1.**  de  la  Constitución.  Ley  3.*,  tít.  U, 
libro  6.^  de  la  Novísima.  También  se  retrotrae  ios  derechos  del  nacido  á  una  fe- 
cha anterior  al  nacimiento,  como  ocurre  con  los  postumos.  Ley  20,  título  1.^, 
Partida  6.*. 

LegialaciAn  comparada.— Aunque  no  más  conciso  que  en  el  que  comenta* 


Digitized  by 


Google 


b¡¿ÍL  NACIMIENTO  Y  D£  LA  EXTINCIÓN  Dl£  LA  P£a80NALlDAD  CIVIL  107 

mos,  es  indudablemente  más  preciso  y  concreto  lo  preceptuado  por  el  Código  de 
Sajonia  en  el  art.  32,  que  díqe  así:  «La  capacidad  ie^al  de  la  persona  empieza 
con  su  nacimiento.  Para  los  efectos  legales  favorables,  se  retrotraerá  esta  fecha 
á  la  de  la  concepción;  pero  si  naciese  muerto,  se  leconsiderará  como  no  concebido. 
Es  también  corcordante  del  que  comentamos,  el  s^rt.  6.®  del  Código  de  Portu- 
gal, pero  se  expresa  en  él  el  legislador  con  más  claridad,  respecto  de  los  no 
nacidos  ó  simplemente  engendrados. 

También  hay  escasas  diferencias  entre  lo  consigna  lo  en  el  que  concordamos, 
el  art.  90  del  Código  colombiano  y  el  74  del  chileno, 

Hé  aquí  los  términos  en  que  se  expresa  rec^pecto  de  esta  materia  el  Código 
del  Perú: 

«Art.  2.°    £1  hombre  desde  que  nace  tiene  los  derechos  que  le  declaran  las 
leyes. 

Art.  3.**  Al  que  está  por  nacer,  se  le  reputa  nacido  para  todo  lo  que  le  favo- 
rezca.» 

También  el  art.  70  del  Código  de  la  República  Argentina,  está  conforme  con 
el  que  comentamos  al  establecer  que  el  nacimiento  pruébala  personalidad,  si 
bien  el  no  nacido  puede  adquirir  ciertos  derechos. 

El  capítulo  que  comienza  con  este  articulo,  no  tiene  correspondencia  en  el 
Código  italiano  como  cosa  aparte.  Tampoco  la  tiene  en  el  mejicano.  El  de  Italia 
sólo  consigna  una  disposición  aplicable  á  este  punto  en  el  niim.  2.°  del  art.  724, 
al  hablar  de  la  capacidad  para  heredar,  y  negándola  á  los  que  «no  hayan  nacido 
viables.»  «En  caso  de  duda— añade— se  presumirán  viables  aquéllos  de  quienes 
consta  que  han  nacido  vivos.» 

El  Código  de  Méjico  es  más  explícito  al  decir  en  el  art.  12,  que  la  capacidad 
jurídica  se  adquiere  por  el  nacimiento;  «pero  desde  el  momento  en  que  un  indi- 
viduo es  procreado,  entra  bajo  la  protección  de  la  ley»  y  se  le  tiene  por  nacido 
para  los  efectos  del  Código. 

Muy  análogo  al  que  nuestro  Código  establece  en  el  art.  29,  es  el  principio 
consagrado  por  la  ley,  ó  mejor  dicho,  por  la  jurisprudencia  inglesa.  Existe,  An 
embargo,  una  diferencia  que  debemos  hacer  notar,  á  saben  en  Inglaterra  no  se 
dice  que  se  retrotraen  á  una  fecha  anterior  los  derechos  del  nacido,  sino  que  por 
una  ficción  legal  comienzan  su  personalidad  y  sus  derechos  desde  el  momento  de 
la  concepción,  si  bien  con  una  condición  suspensiva.  Por  eso  se  le  da  su  cura- 
dor, etc.,  y  puede  por  medio  de  su  representante  legal  tomar  parte  en  una  suce- 
sión, recibir  legados,  etc.,  esto  es,  se  le  reputa  como  nacido  quoties  de  ejus  com^ 
modo  agitar, 

Art.30.  Para  los  efectos  civiles,  sólo  se  reputará  nacido  el  feto  que 
tuviere  figura  humana  y  viviere  veinticuatro  horas  enteramente  despren- 
dido del  seno  materno. 

Precedentes.— Ley  2.*,  tít.  5.",  libro  10  de  la  Novísima  (contiene  los  requi- 
sitos para  que  el  hijo  se  considere  naturalmente  nacido  y  no  abortivo).  Ley  5.*, 
título  23,  Partida  4.*.  El  art.  60  de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  modifica  la  de 
la  Novísima,  suprimiendo  la  condición  de  ser  bautizado. 

Legislación  comparada.— «Lo  preceptuado  respecto  á  los  nacidos  muertos, 
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dice  el  art.  33  del  Código  de  Sajonía  (véase  el  comentario  del  artículo  anterior), 
se  aplicará  también  respecto  de  aquellos  fetos  que  no  tuvieren  ñgura  humana, 
de  tal  manera  que  no  se  les  pueda  considerar  como  seres  humanos.» 

En  cuanto  al  tiempo  que  la  criatura  ha  de  vivir  desprendida  de  la  madre, 
para  considerarla  nacida,  el  Código  sajón  no  marca  plazo  ninguno,  antes  por  el 
contrario,  dice  en  su  art.  34:  «En  la  duda  de  si  un  feto  ha  nacido  muerto  ó  vive 
se  supondrá  lo  último.)) 

Nos  parece  inútil  consignar  que  creemos  preferible  bajo  ranchos  concep- 
tos, lo  preceptuado  por  el  Código  de  Sajonia,  á  lo  dispuesto  en  los  artículos  29 
y  30  de  nuestro  Código. 

El  art.  90  del  Código  colombiano,  exige  para  tener  por  nacIHo  al  feto,  que 
se  haya  separado  por  completo  de  su  madre,  aunque  haya  sobrevivido  tan  sólo 
«na  momento». 

Lo  mismo  que  el  colombiano  dispone  sobre  este  punto  el  Código  chileno,  en 
su  art.  74. 

El  Código  de  Guatemala  (art.  22).  prescribe  que  el  hombre,  desde  que  nace, 
tiene  los  derechos  que  le  reconocen  las  leyes. 

También  concuerda  el  nuestro  con  el  art.  110  del  Código  de  Portugal,  excepto 
en  lo  relativo  al  plazo  de  veinticuatro  horas,  á  que  éste  se  opone,  prescribiendo 
que  basta  con  que  nazca  con  vida. 

El  Código  peruano,  dice  en  su  art.  4.*:  «El  nacido  y  el  que  está  por  nacer, 
necesitan,  para  conservar  y  transmitir  estos  derechos,  que  su  nacimiento  se  ve- 
riñque  pasados  seis  meses  de  su  concepción,  que  vivan  cuanio  menos  veinti- 
cuatro horas  y  que  tengan  figura  humana.» 

El  Código  de  la  República  Argentina^  en  su  art.  70.  e3tablece  que  los  dere- 
chos que  pueden  adquirir  las  personas  antes  de  su  nacimiento,  se  consolidarán 
si  naciesen  con  vida,  aunque  fuese  por  instantes  después  de  estar  separados  del 
seno  materno. 

Según  el  derecho  civil  inglés,  la  personalidad  propiamente  dicha  comienza 
con  el  nacimiento  ó  con  éste  desaparece  la  condición  suspensiva  de  los  derechos 
del  postumo,  sin  lapso  de  tiempo.  En  lo  demás  está  conforme  con  lo  prescrito 
en  el  artículo  que  comentamos.  Hay,  sin  embargo,  en  el  derecho  inglés,  una 
cosa  bastante  curiosa,  á  saber:  la  de  que  si  se  tratase  de  adjudicar  al  no  nacido 
una  finca  rústica,  un  predio,  entrará  en  ppsesión  de  ella  el  heredero  presunto 
á  falta  del  postumo,  y  se  apropiará  sus  productos  hasta  que  el  nacimiento  se  ve- 
rifique. 

Art.  31.  La  prioridad  del  nacimiento,  en  el  caso  de  partos  dobles,  da 
al  primer  nacido  los  derechos  que  la  ley  reconozca  al  primogénito. 

Precedentes.— Este  artículo  deroga  la  presunción  juris  et  de  jure  sobre 
prelación  de  nacimientos  que  establecía  la  ley  12,  tlt.  .33,  Partida  7.*,  que  lleva 
por  epígrafe:  «De  las  cosas  dubdosas  que  acaecen  en  el  nacimiento  de  los  niños 
é  de  la  muerte  de  los  omes». 

Legislación  comparada.— Pocos  son  los  Códigos  que  se  han  ocupado  de  esta 
cuestión,  y  en  verdad  que  la  cosa  no  tiene  en  los  tiempos  modernos  verdadera 
importancia.  Uno  de  los  que  la  tratan,  es  el  Código  civil  per ¿*a/io, cuyo  art.  8.° 
dice: 
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«Si  dos  Ó  más  nacen  en  el  mismo  parto,  se  consideran  iguales  en  los  dere> 
ches  civiles  que  dependan  de  la  edad> 

La  misroa  doctrina  se  consigna  en  el  Código  de  Guatemala, 

De  los  demás  Códigos  modernos,  americanos  ni  europeos,  apenas  hay  alguno 
qne  se  ocupe  de  la  materia. 

Tampoco  ha  resuelto  cosa  alguna  el  derecho  ni  la  jurisprudencia  inglesa 
acerca  de  los  efectos  de  la  prioridad  del  nacimiento  entre  dos  gemelos,  segün 

Blackstone  y  otros  autores  que  hemos  consultado. 

I 

Ar¿.  3!9.  La  personalidad  civil  se  extingue  por  la  muerte  de  las 
personas. 

La  menor  edad,  la  demencia  ó  imbecilidad,  la  sordomudez,  la  prodiga- 
lidad y  la  interdicción  civil  no  son  más  que  restricciones  de  la  personalidad 
jurídica.  Los  que  se  hallaren  en  alguno  de  esos  estados  son  susceptibles  de 
derechos,  y  aun  de  obligaciones  cuando  éstas  nacen  de  los  hechos  ó  de  re- 
laciones entre  los  bienes  de  ncapacitado  y  un  tercero. 

Precedentes.— No  existe  un  precedente  tan  general  como  el  consignado  en 
el  párrafo  primero  de  este  articulo.  La  muerte  extingue  la  personalidad  en  la 
tutela,  cúratela,  patria  potestad,  personeros,  herencia,  matrimonio,  adminis- 
tradores, etc.,  etc.  Ley  21,  tít.  16,  Partida  6.*;  ley  1.*,  tít  18,  Partida  4.*;  ley 
23,  tít.  5.°,  Partida  3.»;  leyes  3.\  4.\  5.%  6.%  7.»,  8.»  y  9."  del  tít.  13,  Part.  6.»; 
artículo  1.214,  y  núm.  U°  del  1.876  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil;  el  art.  90 
de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  y  otros  muchos  antecedentes  que  podrían  ci- 
tarse. 

Las  mismas  indicaciones  pueden  hacerse  respecto  á  las  restricciones  déla 
personalidad. 

Legislación  comparada. — En  el  fondo  concuerda  el  primer  párrafo  del  ar- 
tículo que  comentamos,  con  el  36  del  Código  sajón,  que  dice:  «La  capacidad  ju- 
rídica termina  con  la  muerte  de  la  persona». 

También  concuerda  el  citado  párrafo  1.®  con  el  art.  103  del  Código  de  la  Re- 
pública Argentina,  en  toda  su  extensión;  y  el  párrafo  2.®  con  el  56  del  citado 
Código,  también  en  toda  su  extensión. 

El  art.  94  del  colombiano  y  el  78  del  chileno,  dicen  que  la  persona  termina 
con  la  muerte  natural. 

El  peruano  carece  de  un  precepto  concreto  idéntico  al  que  anotamos,  pero 
el  contenido  del  segundo  apartado  del  mismo  se  encuentra  diseminado  en  parte 
en  los  artículos  28  y  12  al  17. 

Exactamente  lo  mismo  que  nuestro  Código,  establece  el  derecho  civil  de 
Inglaterra  en  la  materia  á  que  se  refiere  el  primer  párrafo  del  artículo  que  co- 
mentamos. 

Art.  33*  Si  se  duda  entre  dos  ó  más  personas  llamadas  á  sucederse 
quién  de  ellas  ha  muerto  primero,  el  que  sostenga  la  muerte  anterior  de 
una  6  de  otra,  debe  probarla;  á  faltado  prueba,  se  presumen  muertas  al 
mismo  tiempo  y  no  tiene  lugar  latransmisión  de  derechos  de  uno  áotro. 
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Precedentes.— Este  artículo  deroga  la  presunción  establecida  en  la  ley  12, 
título  33,  Partida  7.',  y  establece  otra  completamente  nueva  en  nuestro  dere- 
cho, cual  es  la  de  suponer  que  mueren  á  la  vez  cuando  no  hay  prueba  en  con* 
traVio.  ' 

Legislación  comparada. — Es  concordante  del  que  comentamos  el  art.  109 
del  Código  de  la  República  Argentina,  estableciendo  ambos  la  misma  doctrina 
y  hasta  p|psentándola  en  la  misma  forma. 

El  Código  colombiano  dispone,  que  cuando  no  pudiere  saberse  el  orden  en 
que  han  ocurrido  los  fallecimientos  de  dos  ó  más  personas,  se  procederá  como 
si  hubiesen  ocurrido  en  el  mismo  momento  (art.  95);  y  lo  mismo  dispone  en  este 
punto  el  Código  chileno  (art.  79). 

Aun  está  por  resolver  por  el  derecho  y  la  jurisprudencia  en  Inglaterra,  el 
criterio  que  habría  de  adoptarse  en  caso  de  que  surgiera  una  cuestión  acerca  de 
la  materia  á  que  el  art.  33  de  nuestro  Código  se  refiere;  pero  es  lo  más  probable 
que  prevaleciera  el  mismo  criterio  que  en  éste  se  establece,  dada  la  poca  añción 
de  aquellos  Tribunales  á  suposiciones  tan  gratuitas  y  aventuradas  como  lo  es 
la  que  algún  Código  establece  acerca  de  la  materia  de  que  se  trata,  suponiendo 
que  muere  antes  la  persona  que  por  su  edad  <^  sexo  deba  ser  la  más  débil. 

Art.  3^*  Respecto  á  la  presunción  de  muerte  del  ausente  y  sus  efec- 
tos, se  estará  á  lo  dispuesto  en  el  tít.  3.®,  libro  1.**  de  este  Código. 

Legislación  comparada.— Las  concordancias  con  este  articulo  se  consigna- 
ran en  el  lugar  de  referencia. 

CAPITULO  II 
De  las  personas  jurídicas, 

Art.  3S.    Son  personas  jurídicas: 

1.**  Las  Corporaciones,  asociaciones  y  fundaciones  de  interés  público 
reconocidas  por  la  ley. 

Su  personalidad  empieza  desde  el  instante  mismo  en  que,  con  arreglo  á 
derecho,  hubiesen  quedado  válidamente  constituidas. 

2.*"  Las  asociaciones  de  interés  particular,  sean  civiles,  mercantiles  ó 
industriales,  á  las  que  la  ley  conceda  personalidad  propia,  independiente  de 
la  de  cada  uno  de  los  asociados. 


Precedentes. — Este  artículo  no  tiene,  como  regla  general,  precedente  con- 
creto en  nuestra  legislación.  La  ley  22,  tít.  l.^  libro  46  del  Digesto,  dice:  Here- 
ditas  viee  persones  fingitur  sieut  munieipium,  et  decuria  et  soeietas. 

El  artículo  116  del  Código  de  Comercio  dispone  que  una  vez  constituida  la 
compañía  mercantil,  tendrá  personalidad  jurídica  en  todos  sus  actos  y  con- 
tratos. 

Véanse,  además,  los  precedentes  del  art.  28. 
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LiesislaclóD  comparada. ~ Es  análogo  al  del  presente  articulo  el  contenido 
del  52  del  Código  $aj6n,  cu^o  texto  literal  es  como  sigue;  «Respecto  de  las  re- 
laciones de  Derecho  civil,  corresponde  la  personalidad,  tanto  al  Estado,  cuanto 
á  las  corporaciones,  establecimientos  y  sociedades  capitalistas  reconocidas  por 
el  Estado  como  tales  personas  jurídicas.  Estas  personas  tienen  capacidad  para 
adquirir,  poseer,  transmitir,  etc.,  la  propiedad,  salvo  lo  que  en  su  escritura  de 
fundación  ó  estatutos  se  determine  al  Ajar  ó  limitar  su  capacidad  legal.» 

La  parte  1.*  del  núra.  1.**  del  art.  35,  concuerda  con  el  33  del  Código  de  la 
República  Argentina^  si  bien  este  Código  es  más  detallado  en  la  clasificación, 
y  menos  deficiente  en  el  desarrollo. 

La  segunda  parte  del  número  citado,  concuerda  con  el  45  del  referido  Código, 
que  también  trata  este  punto  con  mes  amplitud  y  claridad  que  el  nuestro. 

El  nüm.  2.^  concuerda  con  el  art.  39  del  repetido  Código,  que  también  en  este 
punto  es  más  completo. 

Análogo  es  en  el  fondo  al  de  que  nos  ocupamos,  el  contenido  de  los  artículos 
44  y  45  del  Código  de  Guatemala^  sin  masque  diferencias  de  detalle,  y  esto  en 
la  forma. 

El  art.  633  del  Coligo  colombiano  define  las  personas  jurídicas  y  las  clasifica 
en  dos  especies:  corporaciones  y  fundaciones  de  Beneficencia  publica.  Las  asocia- 
ciones particulares  son  objeto  de  disposiciones  especiales;  como  también  las 
corporaciones  ó  fundaciones  de  derecho  público. 

El  Código  chileno  es  idéntico  al  colombiano  en  este  punto  (art.  545). 

Lo  mismo  que  el  que  concordamos,  contienen  los  artículos  32,  33  y  34  del 
Código  de  Portugal,  con  ligeras  variantes  en  la  forma. 

Próximamente  lo  mismo  establece  el  art.  2.^  del  Código  italiano,  que  enu- 
mera el  «Municipio,  la  provincia,  los  establecimientos  públicos,  civiles,  ecle- 
siásticos y,  en  general,  todas  las  Corporaciones  legal  mente  reconocidas.)) 

El  Código  mejicano,  en  su  título  de  las  Personas  morales  (art.  43),  sólo  re- 
conoce este  carácter  á  las  asociaciones  ó  corporaciones,  temporales  ó  perpetuas, 
fundadas  con  algún  fin,  ó  por  algún  motivo  de  utilidad  pública  ó  de  utilidad  pú- 
blica y  privada  juntamente,  que  en  sus  relaciones  civiles  presentan  una  entidad 
urídica.»  Las  de  interés  puramente  particular  quedan  sujetas  á  las  reglas  del 
contrato  de  sociedad,  como  dispone  el  art.  36  de  nuestro  Código,  en^l  cual  se 
nota  la  falta  de  no  determinar  qué  personas  son  las  comprendidas  en  este  ar- 
tículo, y  sobre  todo  en  el  núm.  1.".  Véanse  las  Consideraciones  generales  con 
que  encabezamos  este  artículo: 

El  derecho  inglés  denomina  á  estas  personas.  Corporaciones  (corpora  corpo- 
rata),  y  se  dividen: 

Por  la  índole  de  los  asuntos  á  que  se  consagran,  en  primer  lugar,  en  religio- 
sas y  laicas;  y  en  segundo,  en  políticas,  administrativas,  religiosas,  cientí- 
ficas, etc; 

Por  su  composición,  en  Comunidades  (Corporaciones  por  agregación),  y  uni- 
personales (aisladas);  llamando,  en  tal  sentido,  Corporación  á  un  obispado  (la 
e»tidad  y  representación  de  un  obispo),  donde  para  nada  entra  como  tal  el  indi- 
viduo particular  que  desempeña  el  cargo. 

Por  último,  las  Corporaciones  laicas  se  subdividen  en  civiles  y  de  Caridad  y 
Beneficencia. 

Fácilmente  se  formará  por  sus  nombres  ¡dea  de  lo  que  es  cada  clase,  y  de  las 
Corporaciones  que  en  cada  una  se  comprenden. 
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Art«  30«  Las  asociaciones  á  que  se  reñere  el  número  2.^  del  artículo 
anterior  se  regirán  por  las  disposiciones  relativas  al  contrato  de  sociedad^ 
según  la  naturaleza  de  éste. 

Precedentes.—Art.  2.®  de  la  ley  de  19  de  Octabre  de  1869,  declaraftdo  libre 
la  creación  de  Bancos  y  Sociedades.  Código  de  Comercio,  art.  116  á  238. 

Legislación  comparada.— Las  disposiciones  del  Código  «(;(;fón,  son  en  esta 
materia  más  conñisas  é  indeterminadas  que  en  el  nuestro,  pues  se  limitan  á  lo 
prescrito  en  el  ultimo  inciso  del  art.  52  del  misitio,  cuyo  texto  hemos  transcrito 
en  el  comentario  al  art.  35. 

Con  algunas  diferencias  más  bien  de  forma  que  de  fondo,  concuerdan  con  el 
de  que  nos  ocupamos:  el  art.  39  del  Código  portugués,  el  47  del  de  Guatemala, 
el  635  del  cofombianOy  el  547  del  chileno,  y  otros. 

En  las  corporaciones  que  los  ingleses  llaman  civiles  están  comprendidas  se- 
guramente las  asociaciones  á  que  se  refiere  el  art.  36  de  nuestro  Código,  y  se  ri- 
gen en  Inglaterra  por  sus  usos,  portel  derecho  común  y  por  sus  reglamentos  6 
estatutos,  siempre  que  no  sean  contrarios  á  las  leyes  del  reino. 

Art.  89.  La  capacidad  civil  de  las  Corporaciones  se  regulará  por  las 
leyes  que  las  hayan  creado  ó  reconocido;  la  de  las  asociaciones  por  sus  es- 
tatutos; y  la  de  las  fundaciones  por  las  reglas  de  su  institución,  debidamen- 
te aprobadas  por  disposición  administrativa,  cuando  este  requisito  fuere 
necesario. 

Precedentes. —  Véanse  los  del  art.  28,  y  téngase  en  cuenta  que  en  las  leyes 
municipal,  provincial,  etc.,  y  en  los  estatutos  y  reglamentos  de  otras  institu- 
ciones y  asociaciones  particulares,  se  consignan  las  facultades  y  modos  de  adqui- 
rir de  cada  una  de  ellas. 

Los  precedentes,  con  respecto  á  la  Iglesia,  se  pueden  consultar  los  Concor- 
datos. 

♦ 

Legislación  comparada.— Sólo  implícitamente  y  de  un  modo  bastante  gene- 
ral é  indeterminado,  está  contenido  lo  preceptuado  en  este  artículo  de  nuestro 
Código,  en  el  52  del  de  Sajonía, 

En  cambio  tiene  bastante  analogía,  diferenciándose  únicamente  en  algunos 
detalles:  con  el  art.  34  del  Código  de  Portugal,  el  46  del  de  Guatemala,  el  636 
del  colombiano,  el  548  del  chileno  y  el  31  del  de  la  República  Argentina,  Este 
último  es  más  detallado,  pero  quizá  menos  preciso  que  el  nuestro. 

En  el  art.  2.®  ya  citado  del  Código  de  Italia,  se  reconoce  á  las  personas  ju- 
rídicas los  derechos  civiles  «conforme  á  las  leyes  y  usos  observados  como  dere- 
cho público.» 

El  Código  mejicano  dice  (art.  45)  «que  gozan  de  todos  los  derechos  civiles 
relativos  á  los  intereses  legítimos  de  su  instituto.»  En  este  punto  es  más  preci- 
so nuestro  Código  en  cuanto  determina  más  los  derechos  para  cada  caso. 

Véase  lo  dicho  en  la  sección  correspondiente  del  comentario  puesto  al  artícu- 
lo anterior,  respecto  de  las  asociaciones  en  Inglaterra,  así  como  lo  que  se  dice 
acerca  de  lo  dispuesto  en  el  artículo  siguiente. 
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Art*  88*  Las  personas  jurídicas  pueden  adquirir  y  poseer  bienes  de 
todas  clases,  así  como  contraer  obligaciones  y  ejercitar  acciones  civiles  6 
criminales,  conforme  á  las  leyes  y  reglas  de  su  constitución. 

La  Iglesia  se  regirá  en  este  punto  por  lo  concordado  entre  ambas  Potes- 
tades, y  los  establecimientos  de  instrucción  y  beneficencia  por  lo  que  dis- 
pongan las  leyes  especiales. 

Precedentes. — Véanse  los  del  artícnlo  anterior.  El  art.5.®del  Decreto-ley  de 
20  de  Noviembre  de  1868,  dispone  que  queden  las  asociaciones  sujetas,  en  cuan- 
to á  la  adquisición  y  posesión  de  bienes  inmuebles,  á  lo  que  dispongan  las  leyes 
comunes  respecto  de  la  propiedad  corporativa. 

Legislación  comparada.— Concuerda  en  el  fondo  el  contenido  de  este  artícu- 
lo con  lo  preceptuado  en  el  segundo  párrafo  del  art.  52  del  Código  civil  de  Sa- 
jorna. 

Están  asimismo  en  perfecto  acuerdo  este  articulo  y  ^  41  del  Código  de  la  Re- 
pública Argentina,  al  establecer  los  derechos,  obligaciones  y  acciones  de  que 
son  susceptibles  las  personas  jurídicas. 

El  Código  colombiano  dispone  (art.  643)  que  las  corporaciones  pueden  ad- 
quirir bienes  de  todas  clases  por  cualquier  titulo;  pero  no  pueden  conservar  los 
raíces  sin  permiso  especial  del  Congreso;  y  niega  en  absoluto  á  las  que  tengan 
carácter  religioso  (art.  644)  la  capacidad  para  adquirir  bienes  raices. 

Lo  mismo  dispone  el  chileno  (art.  556),  pero  sin  establecer  la  excepción  de 
las  corporaciones  religiosas. 

El  art.  34  del  Código  de  Portugal  establece  en  el  fondo  lo  mismo  que  el  que 
comentamos,  y  dispoae  que  las  asociaciones  ó  corporaciones  perpetuas  no  pue- 
den adquirir  por  titulo  oneroso  bienes  muebles,  no  siendo  fondos  consolidados,  á 
excepción  de  ios  que  sean  indispensables  para  el  desempeño  de  sus  deberes,  úni- 
ca diferencia  que  se  observa  entre  ambos  cuerpos  legales. 

Debe  sobrentenderse  el  principio  consignado  en  el  art.  38  de  nuestro  Código 
en  los  artículos  citados  anteriormente  délos  Códigos  de  Italia  y  Méjico,  con  las 
siguientes  limitaciones:  «Art.  433  (del  Código  italiano).  Los  bienes  de  los  estable- 
cimientos civiles  ó  eclesiásticos  y  de  otras  personas  morales^  les  pertenecerán 
mientras  las  leyes  del  reino  reconozcan  á  aquéllas  la  capacidad  para  adquirir  y 
poseer.»  El  434  se  reñere  á  los  bienes  de  los  establecimientos  eclesiásticos  que 
somete  á  las  leyes  civiles,  prohibiendo  su  enajenación  sin  la  autorización  del 
Gobierno. 

El  Código  de  Méjico,  en  su  art.  799,  limita  también  la  capacidad  al  decir  que 
«las  corporaciones  no  son  capaces  de  adquirir  propiedad  sino  en  los  términos 
4jado3  en  el  art.  27  de  la  (institución  y  por  las  leyes  especiales  de  la  materia.» 

Muy  análogas  á  las  atribuciones  que  en  el  artículo  que  comentamos  se  reco- 
nocen á  las  personas  jurídicas,  son  las  que  el  derecho  inglés  considera  como  in- 
herentes á  las  mismas,  y  entre  otras  las  siguientes: 

1 .'  La  de  subsistir  por  nna  sucesión  perpetua,  eligiendo  ó  designando  miem- 
bros que  reemplacen  á  los  individuos  que  vayan  desapareciendo; 

2.*    La  de  adquirir  y  poseer  bienes  inmuebles,  pero  siempre  con  previa  auto- 
rización del  Rey,  ó  sea  del  Gobierno; 
3.'    La  de  formar  los  estatutos  para  su  régimen  y  administración  interior; 
Código  civil  comentado.  8 
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4.*  La  de  comparecer  en  juicio  como  demandantes  ó  demandadas. 
Tales  son  las  principales  atribuciones  comunes  á  todas  las  asociaciones.  Hay 
otras  especiales  á  algunas  de  ellas,  asi  como  determinadas  prohibiciones,  entre 
las  que  llama  la  atención  la  de  que  las  corporaciones  unipersonales  (si  se  permi- 
te la  frase),  como  los  obispados,  por  ejemplo,  no  pueden  poseer  bienes  muebles, 
de  un  lado,  por  la  facilidad  con  que  pueden  deteriorarse,  y  de  otro,  por  la  que 
hay  también  de  que  su  propiedad  se  confunda  con  la  del  individuo  que  repre- 
senta en  cada  época  á  la  institución,  y  de  que  sobrevengan  litigios  escandalosos 

ILrtm  39«  Si  por  haber  expirado  el  plazo  durante  el  cual  funcionaban  le- 
gálmente,  ó  por  haber  realizado  el  fin  para  el  cual  se  constituyeron,  ó  por  ser 
ya  imposible  aplicar  á  éste  la  actividad  y  los  medios  de  que  disponían,  deja- 
sen de  funcionarlas  corporaciones,  asociaciones  y  fundaciones,  se  dará  ásus 
bienes  la  aplicación  que  las  leyes,  ó  los  estatutos,  ó  las  cláusulas  fundacio- 
nales les  hubiesen  en  esta  previsión  asignado.  Si  nada  se  hubiere  estableci- 
do previamente,  se  aplicarán  esos  bienes  á  la  realización  de  fines  análogos, 
en  interés  de  la  región,  provincia  ó  municipio  que  principalmente  debieran 
recoger  los  beneficios  de  las  instituciones  extinguidas. 

Precedentes. — Los  artículos  218  á  238  del  Código  de  Comercio,  en  lo  que  se 
reñere  á  las  causas  por  que  se  disuelven  las  sociedades  mercantiles. 

Las  leyes  desamortizadoras,  que  tienen  cierta  analogía  con  lo  dispuesto  en 
el  artículo  de  que  nos  ocupamos,  no  son  tan  recientes  como  algunos  suponen,  por 
lo  menos  las  de  oposición  á  que  se  continuase  amortizando.  Se  hace  ya  mención 
de  disposiciones  bastante  rigurosas  dictadas  en  la  primera  mitad  del  siglo  XIII, 
por  D.  Jaime  I,  en  Valencia;  la  ley  12,  tit.  V,  libro  1.**  de  la  Novísima  Recopila- 
ción, alude  á  una  ley  de  mediados  del  siglo  XV,  dictada  en  Talladolid  en  este 
mismo  sentido.  También  contienen  disposiciones  restrictivas  de  la  amortización, 
las  leyes  17, 18,  20  y  21  del  mismo  título  y  libro  de  la  Novísima  antes  citados. 
La  22  es  ya  una  verdadera  ley  desamortizadora ;  pero  donde  comienza  la  des- 
amortización en  grande  escala  es  en. los  Decretos  de  las  Cortes  de  22  de  Marzo 
de  1811;  13  do  Setiembre  de  1813;  1.**  de  Octubre  de  1820;  25  de  Julio,  3  de  Se- 
tiembre y  11  de  Octubre  de,1835;  19  de  Febrero  de  1836;  leyes  de  26  y  29  de 
Julio  de  1837,  2  de  Septiembre  de  1841,  I.'  de  Mayo  de  1855,  Real  decreto  de  26 
de  Octubre  de  1855,  Instrucción  de  16  de  Abril  de  1856,  ley  de  11  de  Junio  de 
1856,  y  ley  de  7  de  Abril  de  1861,  sobre  la  inversión  del  producto  de  la  venta 
de  bienes  eclesiásticos,  y  otras  muchas  disposiciones  análogas. 

Legislación  comparada.— Concuerda  el  que  comentamos  con  el  art.  48  del 
Código  déla  Rep.  Argentina,  en  cuanto  á  los  moííls  de  disolverse  y  terminar 
las  personas  jurídicas,  y  con  el  50;  en  lo  que  se  refiere  al  destino  que  ha  de  darse 
á  los  bienes  y  acciones  que  á  ellas  pertenezcan,  diferenciándose  sólo  en  la  última 
parte  al  establecer  el  español  el  caso  en  que  se  apliquen  á  la  región,  provincia 
ó  m  unicipio  que  corresponda,  y  el  Argentino  á  los  objetos  que  disponga  el  cuer- 
po legislativo. 

Establecen  análogos  preceptos:  el  Código  colombiano,  art.  649,  y  el  chileno, 
artículo  561. 

En  cuanto  á  las  asociaciones  ó  corporaciones  que  el  Código  portugués  llama 
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perpétaas;  concuerda  el  de  qne  nos  ocupamos  con  el  art.  3B  del  mismo;  con  la 
variante  de  que  el  del  CóJigo-de  Portugal  dispone  que  en  su  caso  se  apliquen 
los  bienes  al  Estado,  si  una  ley  especial  no  les  da  otro  destino. 

La  legislación  inglesa  reconoce  cuatro  modos  principales  de  muerte  ó  diso- 
lución de  las  personas  jurídicas,  á  saber:  l.«,  por  un  acta  del  Parlamento;  2.**, 
por  la  muerte  de  todos  sus  individuos,  si  se  trata  de  una  colectividad;  3.®,  por 
devolución  de  todas  sus  franquicias  y  privilegios  al  Rey;  4.®,  por  violación  de 
la  ley  ó  estatutos  de  su  creación,  ó  por  abuso  de  sus  franquicias  y  privilegios. 
En  caso  de  disolución,  los  bienes  de  las  asociaciones  volverán  á  los  donantes  ó  á 
sus  herederos.  Esto  es  muy  vago,  como  precepto  generalísimo,  y  cuando  no 
pueda  tener  efecto,  se  modificará  según  las  circunstancias  del  caso,  como  sucede 
en  otras  muchas  cosas  en  Inglaterra. 

ACCIONES  Y  PROCEDIMIENTOS 

Aunque  de  carácter  didáctico,  nacen  también  de  las  disposiciones  de  este  tí- 
tulo las  dos  acciones  con/esóría  y  negatorta  de  la  personalidad,' acciones  que 
liabrán  de  deducirse  ante  Tribunal  competente,  ya  separadamente,  ya  acumu- 
lándolas á  las  de  un  juicio  principal,  y  ateniéndose  al  procedimiento  que  deter- 
mina la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  en  sus  artículos  310,  352, 353,  354,  535.  536, 
o38,  539,  542  y  687  para  el  tiempo  y  forma  en  que  han  de  alegarse. 

DERECHO  INTERNACIONAL 

Como  todo  derecho  supone  ante  todo  una  entidad,  un  sujeto  á  quien  aquél 
pertenezca,  es  de  suma  importancia  determinar  en  general  cuánio  la  persona 
comienza  y  cesa  de  existir  bajo  el  punto  de  vista  jurídico,  é  indicar  aquí,  para 
nuestro  objeto,  la  ley  que  debe  prevalecer  en  cada  caso,  cuando  se  trate  de  re- 
solver un  conflicto  entre  las  de  dos  ó  más  pueblos. 

Procuraremos  resumir  en  pocas  frases  lo  más  esencial  de  cuanto  al  derecho 
internacional  puede  afectar  más  directamente,  en  lo  que  se  reñere  á  la  ley  que 
ha  de  determinar  y  regir  las  relaciones  á  que  dan  origen  el  nacimiento  y  extin- 
ción de  las  personas;  y  para  ello  estableceremos  la  siguiente  regla: 

Cuando  por  las  leyes  del  país  donde  resida  un  matrimonio  extranjero  sa  de- 
clare, por  ejemplo,  ciudadanos  de  aquel  Estado  á  todos  los  qne  nazcan  en*el  te- 
rritorio, sin  distinción  alguna,  como  sucede  en  varias  Repúblicas  americanas, 
y  la  ley  de  la  patria  de  origen  de  los  padres  determine  lo  contrario,  deberá  pre- 
valecer  siempre  esta  última,  con  arreglo  á  los  principios  del  derecho  interna- 
cional en  otro  lugar  expuestos,  excepto  cuando  los  Tribunales  que  hubieren  de 
resolver  la  cuestión,  fuesen  los  del  lugar  del  nacimiento  ó  muerte,  en  cuyo  ca- 
so aplicarán  necesariamente  las  leyes  del  país,  puesto  que  el  principio  de  dere- 
cho internacional  no  se  ha  traducido  allí  aun  en  preceptos  positivos,  sino  que 
éstos  consignan  taxativamente  lo  contrario,  y  la  misión  de  los  Jueces  no  es  la  de 
corregir,  sino  la  de  aplicar  las  leyes. 

Veamos  ahora  las  principales  cuestiones  concretas  que  pueden  surgir,  en 
particular  respecto  del  contenido  de  algunos  artículos  de  este  capítulo. 

30.— Aplicando  la  regla  anteriormente  establecida,  si  las  leyes  de  un  país 
declarasen  ciudadanos  del  mismo  á  los  que  nazcan  de  padres  extranjeros  allí  re- 
sidentes y  estableciesen  además  que  pueden  considerarse  nacidos  para  los  cfec- 
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to8  civiles  á  los  que  TÍvan  algunos  instantes  desprendidos  completamente  de  1» 
madre,  y  la  ley  nacional  de  ésta  exigiese  veinticaátro  horas,  que  no  vi  ve  el  recien- 
nacido,  claro  es  que  en  la  j^tria  del  padre  prevalecerá  la  ley  nacional  del  mis* 
mo,  y  en  el  lugar  del  nacimiento  la  de  éste.  En  un  tercer  Estado  se  atendrian 
á  la  ley  de  la  patria  del  padre  por  ser  esto  lo  más  conforme  con  los  principios 
del  derecho  internacional,  según  en  otro  lugar  jndicamos. 

31.— El  caso  propuesto  en  el  articulo  anterior,  y  las  indicaciones  allí  hechas^ 
6on  también  aplicables  á  éste. 

33. — Aquí  podrá  surgir  la  dificultad  de  que  sean  ciudadanos  de  nacione» 
distintas,  y  diferentes  también  las  disposiciones  en  ellas  vigentes  respecto  del 
punto  á  que  se  refiere  el  art.  31;  ¿qué  ley  debería  aplicarse  en  este  caso?  Supon- 
gamos que  en  una  catáistrofe  mueren,  en  un  Estado  americano,  un  español  viudo 
y  una  hija  üníca  de  éste,  soltera,  dueña  de  una  cuantiosa  fortuna,  y  que  en  dicho 
Estado  la  ley  determina  que  se  considere  muerta  antes  la  hija  que  el  padre.  A 
nadie  se  oculta  la  gran  diferencia  entre  los  efectos  que  producirá  respecto  del 
destino  de  los  bienes,  de  aplicar  una  ú  otra  ley.  No  encontramos  otra  solución 
que  la  del  libre  arbitrio  de  los  Tribunales,  que  la  resolverían:  si  eran  los  del  Es- 
indo  en  donde  la  catástrofe  ocurriese,  por  estar  allí  domiciliados  los  individuos  do 
que  se  trata,  aplicarían  la  ley  de  aquel  país;  pero  sí  eran  los  del  Estado  del  padre 
ó  los  de  un  tercer  Estado,  se  ajustarían  á  la  ley  nacional  del  cabeza  de  familia. 

Con  objeto  de  evitar  las  dudas  y  dificultades  que  en  el  curso  de  estas  indica- 
ciones puedan  presentarse,  debemos  consignar  de  antemano  ciertos  prelimina- 
res, siguiendo  en  ellos  lo  que  casi  por  unanimidad  sos  tienen  y  consignan  los 
más  distinguidos  escritores  de  Derecho  internacional. 

En  primer  lugar,  debemos  tener  presente  que,  por  regla  general,  se  conside- 
ran las  personas  jurídicas  como  entidades  colectivas  organizadas,  á  las  que  la 
ley  atribuye  personalidad  jurídica,  condición  civil  y  cierta  capacidad  para  los 
derechos,  y  pueden  reducirse,  por  lo  que  al  Derecho  internacional  interesa,  á 
dos  categorías,  á  sab3r:  1/,  las  que  pudiéramos  calificar  de  universiias  perso, 
narum,  ó  ssa  una  asociación  de  individuos  formada  con  autorización  del  Estado 
ó  de  la  ley  para  un  fin  útil  y  determinado;  y  2.*,  Isa  que  los  romanos  denomina- 
ban unioeraitasbonorum,  ó  sea  «un  conjunto  de  bienes  ó  derechos  coordinado» 
y  destinados  á  la  realización  de  un  fin  útil»,  como  las  define  Flore. 

En  segundo  lugar,  hay  que  distinguir  el  punto  de  vista  bajo  que  se  considero 
á  la  persona  Jurídica,  esto  es,  si  se  trata  de  su  existencia,  ó  del  modo  como  ha 
de  organizarse,  ó  del  ejercicio  y  goce  de  los  derechos  que  le  concede  la  ley. 

En  cuanto  al  primer  extremo,  es  unánime  el  parecer  de  los  jurisconsultos: 
todos  sostienen  que  hay  que  atenerse  á  lo  que  pudiéramos  llamar  elestatutoper^ 
aonal  de  la  entidad  jurídica,  que  es  la  ley  del  lugar  de  su  creación  ó  nacimien- 
to, sin  tener  para  nada  en  cuenta  la  nacionalidad  de  los  individuos  que  la 
formen. 

No  sucede  lo' mismo  respecto  del  segundo,  esto  es,  en  cuanto  al  modo  de  ejer- 
citar sus  derechos  en  los  demás  Estados  á  donde  quiera  extender  su  actividad  6 
sus  operado  nes,  pues  acerca  de  este  punto  varía  considerablemente  la  doctrina 
de  los  autores  y  la  jurisprudencia  de  los  Tribunales. 

Tres  son  los  sistemas  que  suelen  seguir  los  escritores  y  la  jurisprudencia  do 
los  Tribunales  de  las  diversas  naciones.  Entienden  unos,  entre  los  que  se  hallan 
Laurent,  Weiss,  etc.,  que  las  personas  jurídicas  son  meras  ficciones  creadas  por 
la  voluntad  del  legislador  local,  cuya  soberanía  no  pasa  de  los  límites  de  su  te- 
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rri torio,  y  por  consígaíente  Sólo  tendrán  en  los  Estados  extraojeros  la  autori- 
dad qae»  de  un  modo  expreso  ó  tácito,  general  ó  especial,  les  atribuyan  los  tra- 
tados ó  las  leyes  del  Estado  en  qae  se  hayan  de  realizar  ó  se  quieran  hacer  va- 
ler sus  actos.  Sostienen  otros»  que  aun  sin  reconocer  en  principio  la  existencia 
-de  las  personas  morales,  debe  distinguirse  ó  hacerse  nna  excepción  en  favor  de 
aquellas  que  tienen  una  existencia  necesaria  y  natural  en  cierto  modo;  como  los 
municipios,  las  provincias,  etc.  Por  último,  existe  un  tercer  sistema  que  con- 
siste en  sostener  que  el  principio  de  que  las  leyes  concernientes  al  estado  y  ca« 
pacidad  de  las  personas  siguen  á  éstas  á  donde  quiera  que  se  hallen  y  tengan 
<)ue  realizar  un  acto,  debe  aplicarse  lo  mismo  á  las  personas  físicas  que  á  las 
jurídicas  ó  morales,  y  que  la  autorización  que  suele  exigirse  por  algunas  leyes 
y  tratados  para  que  puedan  obrar  en  el  país  respectivo,  no  es  la  que  les  da  vida 
d  una  segunda  existencia,  sino  nna  mera  solemnidad  exterior,  una  simple  for- 
malidad, á  la  que  debe  aplicarse  la  regla  locus  regit  actum.  Este  último  siste- 
ma es  el  que  ha  prevalecido  en  la  práctica,  sobre  todo  en  Francia,  en  donde 
•existen  algunos  acuerdos  del  Ck)nsejo  de  Estado  (12  Enero  de  1854),  sentencias 
de  los  Tribunales  y  cláusulas  de  tratados,  que  establecen  que  toda  sociedad,  cor- 
poración, etc.,  que  tenga  en  el  extranjero  personalidad  jurídica,  se  le  reconozca 
también  en  Francia.  Se  pone,  sin  embargo,  la  natural  condición  de  que  deba  ser 
considerada  como  de  utilidad  pública  y  de  que  no  sea  contraria  á  las  leyes  fran- 
cesas. Por  esto  no  se  ha  querido  reconocer  dicha  personalidad  á  ciertas  institu- 
ciones extranjMis,  como  la  del  Dinero  de  San  Pedro,  por  ejemplo  (Tribunal 
de  Nancy,  14  de  Diciembre  de  1887),  al  que  no  se  permite  recoger  en  Francia  el 
beneñoío  de  las  liberalidades  de  los  ñeles. 

No  es  ocasión  esta  para  hacer  una  detenida  crítica  de  estos  sistemas,  y  va- 
mos sólo  á  exponer  brevísimas  consideraciones  generales. 

Es  hoy  ya  doctrina  corriente  que,  en  principio,  deben  admitirse  las  personas 
jurídicas  á  la  vida  internacional  lo  mismo  que  las  personas  físicas  ó  los  indivi- 
duos, aunque  quizá  no  de  un  modo  tan  lato  como  se  admite  á  éstos,  pues  sí  bien 
fas  personas  individuales  ó  físicas  parece,  á  primera  vista,  que  tienen,  en  gene- 
ral, las  mismas  limitaciones  que  las  jurídicas,  hay,  sin  embargo,  entre  ellas, 
una  gran  diferencia,  á  saber:  la  de  que  las  impuestas  por  motivo  de  interés  pú- 
blico á  los  individuos,  son  meramente  excepcionales  ó  de  circunstancia?,  y  no 
se  refieren,  ordinariamente,  al  ingreso  en  el  territorio  extranjero  ni  al  ejercicio  en 
él  de  sus  derechos  civiles,  sino  á  la  expulsión  por  razones  de  orden  ó  de  interés 
público;  pero  no  porque  no  lo  permitan  ó  lo  prohiban  las  leyes,  como  sucede  con 
las  personas  jurídicas.  En  cuanto  á  las  limitaciones  fundadas  en  el  interés  so- 
cial, las  personas  físicas  apenas  si  tienen  otras  que  las  del  derecho  de  propiedad 
sobre  los  buques  nacionales,  en  tanto  que  las  personas  jurídicas  tienen  muchas 
y  muy  importantes  á  veces,  lo  cual  se  explica  fácilmente  con  sólo  atender  á  las 
<;onsideraciones  que  motivan  su  existencia,  que  son  siempre  las  de  un  interés 
político,  económico  ó  moral,  fines  que  en  unos  Estados  pueden  y  suelen  estar 
con  frecuencia  en  oposición  con  los  fines  idénticos  de  otros. 

Tales  son  las  razones  porque  las  personas  jurídicas  necesitan  el  previo  reco- 
nocimiento (general  ó  especial)  del  supremo  poder  del  Estado,  ó  sea  del  poder 
legislativo,  que  ordinariamente  consigna  en  las  disposiciones  que  de  él  emanan 
que  la  existencia  de  las  personas  jurídicas  sea  reconocida  en  general  ó  de  hecho 
en  el  Estado,  sin  necesidad  de  un  reconocimiento  en  cada  caso,  si  bien  para  ejer- 
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citar  3US  derechos  ante  los  Tribunales,  deben  llenar  ciertos  requisitos  indispen* 
sables  y  determinados  por  la  ley. 

38.— Véase  lo  dicho  en  la  sección  correspondiente  del  comentario  puesto  al 
art.  28,  y  en  la  parte  general  de  esta  sección  del  presente  capitulo. 

TlVULiO  111 

DEL  OOMICILIO 

.  CONSIDERACIONES    GENERALES 

Dudaban  los  autores  del  Código  civil  francés,  si  la  determinación  del 
domicilio  es  materia  propia  del  derecho  privado,  ó  del  derecho  público. 
Domat  se  ocupa  de  ella  en  su  Traite  de  droit  public.  Es  innegable  que  en 
el  lugar  del  domicilio  es  en  donde  se  ejercitan,  si  no  todos,  la  mayor  parte 
de  los  deíechos  políticos,  por  lo  cual  no  puede  decirse  que  sea  completa- 
mente extraño  el  derecho  público;  pero  también  lo  es  que  cada  ciudadano 
llena  en  su  domicilio  las  formalidades  relativas  al  estado  civil,  tales  como 
las  necesarias  para  la  publicación  y  celebración  del  matrÍM|nio,  divorcio, 
tutela,  etc.,  y  es  natural,  por  tanto,  que  el  derecho  privado  que  regula 
estos  actos,  regule  y  determine  igualmente  el  domicilio  en  cuanto  se  re- 
fiere al  ejercicio  de  los  derechos  y  al  cumplimiento  de  las  obligaciones 
civiles. 

El  domicilio  es  cosa  distinta  de  la  residencia:  un  individuo  puede  te- 
ner al  propio  tiempo  varias  residencias,  y  sin  embargo,  no  puedo  tener 
más  que  un  solo  domicilio.  La  unidad  de  domicilio  es  indispensable  para 
evitar  errores  y  fraudes  en  el  ejercicio  de  los  derechos  civiles;  por  eso  el 
legislador  debe  determinar  con  entera  precisión  y  claridad  las  circuns- 
tancias constitutivas  del  domicilio. 

El  presente  Código  considera  que  es  bastante  la  residencia  habitual; 
no  exige  tiempo  alguno  para  ella;  pero  ¿que  es  esta  residencia?  ¿Cuándo 
se  entiende  que  una  persona  reside  habitualmente  en  un  lugar?  ó,  en  otros 
términos,  ¿cuál  es  el  lugar  de  la  residencia  habitual?  Aunque  el  Código 
no  lo  dice,  creemos  que  debe  considerarse  como  tal  el  en  que  la  persona 
tiene  establecida  su  morada,  el  centro  de  sus  negocios,  el  asiento  de  su 
fortuna,  el  lugar  de  que  no  se  aleja  esta  persona  sino  accidentalmente  y 
con  el  deseo  y  la  esperanza  de  volver  á  él  tan  pronto  como  haya  cesado 
la  causa  accidental  de  su  ausencia. 

Esto  en  cuanto  á  las  personas  naturales;  pues  en  lo  que  se  refiere  á 
las  jurídicas,  que  también  pueden  ejercer  derechos  y  cumplir  obligacio- 
nes civiles,  el  legislador  ha  de  estar  y  pasar  por  lo  que  en  la  ley  que  las 
haya  creado  ó  reconocido,  en  sus  estatutos  ó  en  las  reglas  de  su  funda. 
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ción  se  hubiere  establecido  expresamente  respecto  del  lugar  en  que  fija- 
ren su  domicilio,  y  sólo  cuando  ni  en  la  ley.  ni  en  los  estatutos,  ni  en  la 
fundación  se  hubiere  establecido  nada  acerca  del  particular,  es  cuando 
el  legislador, debe  señalar  reglas  por  virtud  de  las  cuales  se  determine  y 
conozca  el  lugar  del  referido  domicilio.  Y  como  esta  clase  de  personas  se 
manifiestan  por  medio  de  su  representación  legal,  que  es  donde  encarnan 
y  adquieren,  por  decirlo  así,  existencia  visible,  es  natural  suponer,  cuan- 
do de  antemano  no  se  haya  dispuesto  otra  cosa,  que  el  lugar  del  domici- 
lio de  la  representación  es  el  mismo  de  la  entidad  jurídica  representada 
Mas  como  puede  suceder  que  aquél  sea  desconocido,  no  hay  más  remedio 
que  atender  al  en  que  ejerzan  sus  principales  funciones,  puesto  que  tam- 
bién por  sus  actos  se  manifiestan  dichas  entidades  jurídicas;  y  es  tanto 
mayor  esta  manifestación,  cuanto  más  principales  son  los  actos  que  las 
dan  á  conocer.  Alguna  dificultad  ofrecerá  en  la  práctica  el  determi- 
nar entre  las  varias  funciones  de  las  corporaciones,  asociaciones  y  fun- 
daciones, cuáles  son  las  principales,  y  cuáles  las  accesorias;  esto  ha 
de  quedar  al  prudente  arbitrio  de  los  Tribunales,  pero  es  preciso  re- 
conocer que,  á  falta  de  otros  medios,  este  es  el  único  que  puede  uti- 
lizar el  legislador  para  fijar  debidamente  el  domicilio  de  las  personas 
jurídicas. 

No  decimos  más  en  este  lugar,  porque  en  la  Sección  de  Derecho  in- 
ternacional ^  y  en  la  de  Legislación  comparada  nos  ocupamos  también 
del  domicilio  con  amplitud  suficiente  para  que  se  pueda  formar  del  mis- 
mo cabal  idea. 

TEXTO 

Art.  410»  Para  el  ejercicio  de  los  derechos  y  el  cumplimiento  de  las 
obligaciones  civiles,  el  domicilio  de  las  personas  naturales  es  el  lugar  de  su 
residencia  habitual;  y,  en  su  caso,  el  que  determina  la  ley  de  Enjuiciamien- 
to civil. 

Los  diplomáticos  residentes  por  razón  de  su  cargo  en  el  extranjero,  que 
gocen  del  derecho  do  extraterritorialidad,  conservan  el  último  domicilio  que 
tenían  on  territorio  español. 

Precedentes.— Ley  Municipal  He  2  de  Octubre  de  1877,  artículos  12  y  13  que 
determinan  en  general  el  domicilio  de  todo  español. 

Ley  de  Enjuiciamiento  civil,  art.  64  al  69,  que  determina  el  domicilio  de  la 
mujer  casada,  délos  hijos  constituidos  en  potestad  de  sus  padres,  de  los  meno* 
res  é  incapacitados,  de  los  comerciantes,  de  las  compañías  civiles  y  mercanti- 
les, de  los  empleados .  de  los  militares  y  de  los  ambulantes. 

La  ley  2.*,  tít.  26,  libro 7.o,  suplemento  de  la  Novísima  Recopilación,  eonce- 
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de  á  los  militares  dedicados  al  servicio  de  la  Corona  y  á  la  defensa  de  lá  patria, 
en  el  extranjero,  el  derecho  de  vecindad  en  los  pneblos  donde  últimamente  U 
tuviesen. 

Legislación  compara4a.— Pocas  son  las  diferencias  que  respecto  del  concepto 
y  división  del  domicilio  existen  entre  el  derecho  «n^/^  y  nuestro  derecho,  ó 
mejor  dicho,  pudiera  añrmarse  que  no  existe  ninguna,  sólo  que  allí  se  considera 
ya  fijado  el  domicilio  álos  cuarenta  días  de  establecer  la  residencia  en  un  punto 
animo  manendi;  y  si  una  persona  tuviere  su  residencia  en  dos  puntos  diferentes» 
uno  en  donde  ejerza  su  profesión  y  otro  en  donde  habite  su  familia ,  se  ¡conside- 
rará domiciliada  en  el  último. 

El  art.  78  del  Código  colombiano  dispone,  acerca  de  esta  materia,  que  «el  lu- 
gar donde  un  individuo  está  de  asiento,  ó  donde  ejerce  habitualmente  su  profe- 
sión ú  oficio,  determina  su  domicilio  civil  ó  vecindad:^. 

Según  el  Código  chileno  (art.  59),  el  domicilio  consiste  en  la  residencia  acom- 
pañada, real  ó  presuntamente,  del  ánimo  de  permanecer  allí. 

El  Código  peruano  trata,  en  los  artículos  del  44  al  50,  de  la  vecindad  y  del 
domicilio  en  la  forma  análoga  á  como  las  establece  el  legislador  español  en  el 
presente  Código  y  en  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil. 

Dice  el  art.  102  del  Código  civil /raneé*,  que  el  domicilio,  en  cuanto  al  ejer- 
cicio de  los  derechos  civiles,  lo  será  el  del  lugar  del  principal  establecimiento  d^ 
un  francés;  y  si  bien  la  redacción  de  nuestro  Código  es  más  clara,  en  cambio  el 
Código  de  la  República  vecina  es  más  completo  en  este  punto,  pues  le  dedica  un 
título  extenso,  en  el  que  trata  del  cambio  de  domicilio,  de  cómo  se  verifica  la 
prueba  de  la  intención  de  variarlo,  y  define  cuál  es  el  de  los  funcionarios  públi- 
cos, el  de  la  mujer  casada,  el  de  los  mayores  de  edad,  el  de  los  menores  no  eman- 
cipados, etc. 

Es  también  concordante  del  que  anotamos  el  art.  89  del  Código  de  la  Repú- 
blica Argentina,  que  á  su  vez  está  conforme  con  la  ley  de  Eiyuiciamiento  civil 
respecto  de  Las  reglas  para  determinar  y  fijar  el  domicilio  de  las  personas. 

Son  asimismo  muy  análogos  en  el  fondo  el  art.  60  del  Código  de  Guatemala ^ 
y  los  40  y  41  del  portugués,  sin  que  haya  tampoco  notables  diferencias  en  la 
forma. 

Los  artículos  que  se  refieren  al  domicilio  forman  el  título  2.%  libro  1.®  del 
Código  italianOy  y  presentan  la  materia  de  un  modo  diverso  á  como  está  ex- 
puesta en  nuestro  Código.  El  de  Italia  comienza  por  distinguir  entre  domicilio 
y  residencia,  y  establece  de  un  modo  general  que  «el  domicilio  civil  de  una 
persona  será  el  lugar  en  que  aquélla  tenga  el  centro  principal  de  sus  negocios 
é  intereses»,  mientras  que  la  residencia  estará  «en  el  sitio  en  que  la  persona 
tenga  su  estancia  habitual»  (art.  16),  que  es  lo  que  nuestro  Código  reputa  como 
domicilio. 

También  es  más  detallado  el  Código  de  Méjico,  En  su  art.  26  determina  que 
el  domicilio  civil  de  una  persona  será  «el  lugar  donde  reside  habitualmente;  á 
falta  de  éste,  el  en  que  tiene  el  principal  asiento  de  sus  negocios;  y.  á  falta  de 
uno  y  otro,  se  reputa  domicilio  de  una  persona  el  lugar  en  que  ésta  se  halla.» 

El  primer  aparte  de  este  artículo  concuerda  con  el  2o  del  Código  civil  de  la 
República  Oriental  del  Uruguay,  que  dice  así:  «El  lugar  donde  un  individuo  está 
de  asiento,  ó  donde  ejerce  habitualmente  su  profesión  ú  oficio,  determina  su  do- 
micilfo  civil  ó  vecinda  1.»  Sin  embargo,  consideramos  muy  superior  al  nuestro 
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n  este  punto  el  Código  del  Uragaay,  pae3  consagra  un  título  entero,  qae  es 
el  2.*  del  libro  1.*,  á  tratar  del  domicilio  de  las  personas,  definiendo  que  se  en- 
tiende por  domieilio,  cnando  se  présame  el  ánimo  de  parmanecer  ó  avecindarse 
y  cuando  no,  cómo  se  muda^  cual  es  el  de  la  mujer  casada,  el  de  !os  mayores  que 
trabajan  en  casa  de  otros  y  el  de  los  menores  no  emancipados. 

Art»  411.  Guando  ni  la  ley  que  las  haya  creado  6  reconocido,  ni  los 
estatutos  ó  las  reglas  de  la  fundación  fijaren  el  domicilio  de  las  personas  ju- 
rídicas, se  entenderá  que  lo  tienen  en  el  lugar  en  que  se  halle  establecida 
su  repi*esentaci6n  legal,  ó  donde  ejerzan  las  principales  funciones  de  su 
instituto. 

Precedentes.^El  párrafo  2.*"  del  art.  66  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil 
establece  que  no  constando  el  domicilio  de  las  compañías  civiles  y  mercantiles 
en  la  escritura  ó  estatutos  de  la  Sociedad,  se  estará  á  lo  establecido  respecto  de 
los  comerciantes,  art.  65,  que  considera  domicilio  legal  aquel  pueb'o  donde  tu- 
vieren el  centro  de  sus  operaciones,  y  cuando  tengan  varios  establecimientos 
mercantiles,  el  de  su  principal  ó  el  en  que  se  hubieren  obligado,  á  elección  del 
demandante. 

Legislación  comparada.— El  párrafo  único  del  art.  41  del  Código  portugués  ^ 
dispone  que,  respecto  al  domicilio  de  las  corporaciones  ó  asociaciones,  el  sitio  } 
de  la  administración  sustituye  la  residencia;  doctrina  bastante  distinta  e^fi  la' 
forma  de  la  del  nuestro,  pero  muy  semejante  en  el  fondo.  / 

En  los  capítulos  2. o  y  3.**  trata  el  reterido  Código  del  domicilio  voluntario  é 
involuntario  respectivamente,  con  prolígidad  de  casos  claros  y  precisos  admití- 
dos  por  la  ley. 

Lo  mismo  que  el  que  comentamos  dispone  el  art.  90,  caso  3.®,  del  Código  de  ji 
\ai'Rep\ib\\c2i  Argentina,  al  regular  el  domicilio  de  las  personas  jurídicas  no  / 
fijado  por  la  ley  que  las  creó  ni  por  los  estatutos  de  su  fundación. 

Análogos  preceptos  contienen  el  Código  de  Guatemala  en  su  art.  70,  y  el  de 
Colombia  en  el  86.  / 

En  el  fondo,  este  artículo  y  el  37  del  Código  civil  de  la  República  Oriental  '> 
del  Uruguay,  entrañan  idénticas  disposiciones,  difiriendo  casi  únicamente  en  la  • 
forma  ó  redacción,  que,  sin  embargo,  en  ambos  resulta  bastante  clara. 

ACCIONES  Y  PROCEDIMIENTOS 

Para  declarar  el  domicilio  de  una  persona,  son  aplicables  las  dos  acciones 
contrarias  indicadas  en  el  título  anterior,  y  el  procedimiento  para  su  ejercicio^ 
cuando  no  se  admita  como  domicilio  el  lugar  de  la  residencia  habitual  de  la  per- 
sona, ó  en  su  caso  el  que  determina  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  será  el  esta- 
blecido en  la  sección  3.*  del  tít.  2."  del  libro  1.®  de  dicha  ley. 

Las  disposiciones  de  la  ley  de  Enjciciamiento  civil  á  que  alude  el  Código  en 
el  primer  apartado  de  su  art.  40,  son  las  consignadas  en  los  artículos  64  al  70. 

DERECHO    INTERNACIONAL. 

Varias  ^oñ  las  cuestiones  áque,  bajo  el  punto  de  vista  del  Derecho  interna- 
cional, puede  dar  origen  el  domicilio. 
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No  hay  divergencias  importantes  acerca  de  la  noción  jurídica  del  domicilio. 
Las  leyes,  lo«  Tribunales  y  los  escritores  de  casi  todas  las  naciones,  convienen 
en  que  os  el  lagar  en  donde  la  persona  tiene  su  residencia  real  y  permanente 
y  el  centro  principal  de  sus  negocios  ¿intereses.  Tampocb  hay  dificultad  en 
admitir  que  corresponde  á  la  ley  de  cada  país  señalar  los  diversos  aspectos  bajo 
que  el  domicilio  puede  considerarse,  sus  elementos  constitutivos,  las  circuns- 
tancias que  pueden  determinar  su  establecimiento,  los  ñnes  á  que  suele  desti- 
narse, la  diferente  naturaleza  de  los  derechos  cuyo  ejercicio  debe  regirse  por 
dicha  noción  jurídica,  y,  por  último,  las  diferencias  que  existen  entre  los  con- 
ceptos que  expresan  las  palabras  vecindad,  domicilio,  residencia  ó  morada,  et- 
cétera. Están  igualmente  contestes  en  que  nadie  puede  carecer  de  domicilio, 
pero  que  tampoco  se  puede  tener  más  de  uno,  á  no  ser  que  se  reñera  cada  cual 
de  ellos  á  relaciones  ú  objetos  concretos  y  distintos,  por  ejemplo,  el  domicilio  de 
origen,  que  es  el  que  se  adquiere  en  el  momento  del  nacimiento,  el  político,  el 
civil,  el  legal,  el  de  elección  para  ciertos  y  determinados  negocios,  etc. 

Siendo  un  principio  inconcuso  de  Derecho  público  é  internacional,  el  deque  el 
domicilio  de  origen  sólo  se  considere  perdido  cuando  se  pruebe  que  se  ha  adquiri- 
do otro,  y  pudiendo  surgir  algunas  divergencias  respecto  de  este  punto  cuando 
se  trata  de  menores  de  eJa«i,  incapacitados,  mujeres,  etc.,  creemos  oportuno 
establecer  las  reglas  más  generalmente  admitidas  por  los  mejores  tratadistas 
y  por  la  mayor  parte  de  las  leyes  y  de  los  Tribunales.  Hé  aquí  las  principales: 
Domicilio  de  origen: 

1/    El  del  hijo  legítimo  ó  legitimado  nacido  en  vida  del  padre,  es  el  que  éste 
tuviese  realmente  en  el  momento  del  nacimiento  del  hijo; 

2.^'  El  del  hijo  ilegítimo  ó  postumo,  es  el  que  la  madre  tuviere  al  nacer 
éstos; 

3.*    El  del  hijo  de  padres  desconocidos' ó  expósito,  es  el  país  donde  haya  na- 
cido ó  se  le  haya  encontrado. 
Domicilio  legal: 

4  *    El  del  menor  no  emancipado,  debe  ser  el  de  la  persona  de  quien  dependa 
jurídicamente;  y  lo  mismo  el  del  mayor  de  edad  interdicto  ó  incapacitado; 

5.*  El  de  la  mujer  que  no  esté  separada  legalmente  del  marido,  es,  por  regla 
general,  el  que  tenga  éste,  si  bien  hay  leyes  que  no  autorizan  esto  sino  dentro 
de  la  patria,  y  no  cuando  el  marido  se  traslade  á  Ultramar  ó  al  extranjero. 
Tampoco  se  admite  por  todas  las  leyes,  lo  consignado  en  la  regla  4>  cuan- 
do se  trata  de  menores  huérfanos  sometidos  á  la  autoridad  de  un  tutor.  En  este 
caso,  y  en  el  de  la  regla  5.*,  habrá  que  tener  en  cuenta  la  ley  del  domicilio  de 
origen  del  menor  ó  la  nacionalidad  de  la  mujer  casada,  que  serán  las  que  rijan 
para  determinar  si  debe  ó  no  debe  verificarse  el  cambio. 

Aunque  en  realidad  parece  que  el  domicilio  sólo  puede  atribuirse  propia- 
mente á  las  personas /¿sicas,  porque  son  las  que  pueden  reunir  los  dos  elemen- 
tos que  aquel  concepto  entraña,  esto  es,  el  de  la  residencia  real  y  estable  y  el 
de  la  intención  de  permanecer  en  donde  se  halla  establecida,  se  atribuye  tam- 
bién á  las  personas  jurídicas,  porque  la  actividad  que  la  ley  les  atribuye,  se 
desarrolla  en  un  lugar  determinado,  que  es  como  el  centro  de  las  relaciones 
respectivas.  No  hay  para  qué  decir  que  el  domicilio  de  estas  entidades  se  consi- 
dera establecido  en  aquel  punto  en  donde  tienen  el  centro  de  su  actividad  y  de 
sus  negocios,  ni  tampoco  que  es  completamente  distinto  y  no  modifica  en  lo  más 
mínimo  el  particular  de  los  individuos  que  la  forman. 
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Se  ha  planteado  por  algunos  escritores  la  cuestión  de  si  la  regla  de  que  las 
personas  jurídicas  sólo  tengan  un  domicilio,  puede  aplicarse  también  á  las  so- 
ciedades comerciales,  sobre  todo  á  las  que  establecen  sucursales  en  la  misma 
nación  ó  en  el  extram'ero.  Fdndase  esta  duda  en  dos  hechos  culminantes,  á  sa- 
ber; 1.^  En  el  de  que  se  declaran  competentes  con  frecuencia  los  Tribunales 
donde  se  hallan  establecidas  las  sucursales  para  conocer  de  los  litigios  de  la  so* 
ciedad  con  terceras  personas;  2.®  En  que  muchas  veces  las  sucursales  consti- 
tuyen verdaderos  centros  de  actividad,  con  administración  propia  é  independien- 
te, por  más  que  todas  se  propongan  un  fln,  procedan  de  un  mismo  modo  y  con 
los  mismos  elementos.  En  el  primer  caso,  carece  la  duda  de  verdadero  funda- 
mento, porque  lo  mismo  sucede  con  los  individuos,  pues  la  competencia  se  fun- 
da generalmente  en  otras  razones,que  en  la  del  domicilio.  En  el  segundo,  lo  que 
sucederá  es  que,  más  bien  que  sucursales,  serán  verdaderas  sociedades  que 
tendrán  propia  personalidad  y  relativa  independencia. 

Terminaremos  estas  breves  indicaciones,  haciendo  algunas  acerca  de  la  fa- 
cultad de  fijar  el  domicilio  en  el  extranjero,  de  las  reglas  para  verificarlo,  y  de 
los  efectos  que  produce. 

En  cuanto  al  primer  extremo,  es  hoy  una  regla  de  derecho  común  en  casi 
todos  los  pueblos  cultos,  que  el  piudadano  puede  variar  libremente  su  domici- 
lio y  trasladarlo  al  extranjero,  sin  que,  en  general,  se  le  impongan  trabas  ni  limi- 
taciones, sobre  todo  cuando  se  trata  del  domicilió  de  hecho,  siempre  que  se 
cumplan  todas  las  reglas  y  prescripciones  legales  establecidas  por  el  Estado  en 
que  el  individuo  pretenda  domiciliarse,  que  suelen  ser  de  cierta  importancia 
para  adquirir  el  domicilio  de  derecho,  pues  para  el  de  hecho  apenas  si  se  exige 
formalidad  alguna. 

Respecto  de  los  efectos  jurídicos  qu a  pueden  derivarse  del  domicilio,  son 
diversos,  según  los  países,  y  deben  regirse  siempre  por  la  ley  del  mismo  cuando 
se  trate  del  domicilio  de  origen,  y,  en  ciertos  países,  como  en  Inglaterra,  aun 
cuando  se  trate  del  domicilio  elegido,  advírtiendo  que  esto  h&brá  de  ser  solo  en 
la  Gran  Bretaña,  pues  el  español  ó  el  francés,  por  ejemplo,  que  estén  allí  domi- 
ciliados, podrán  invocar  aquella  ley  para  cuestiones  que  se  relacionen  con  el 
estatuto  personal,  fuera  de  los  dominios  ingleses,  á  pesar  de  que,  según  la  ley 
inglesa,  no  es  el  estatuto  del  país  de  origen  el  que  rige  la  capacidad  jurídica  del 
Individuo,  sino  el  del  domicilio.  Esto  apenas  tendrá  importancia  en  los  Estados 
regidos  por  Icijes  uniformes,  pero  sí  la  tienen  en  Inglaterra,  donde  existen, 
como  en  España,  varias  legislaciones.  Sin  embargo,  nuestro  Código  se  ha  sepa- 
rado, en  este  punto,  de  los  principios  que  informan  la  legislación  inglesa,  y  ha 
seguido  la  doctrina  corriente  en  cuanto  al  Derecho  internacional,  si  bien  apar- 
tándose también  un  poco  de  ésta  para  favorecer  en  este  punto  la  legislación 
común  ó  de  Castilla. 


Digitized  by  VjOOQIC 


.    -.i^. 


i 


124  CÓDIGO  CIVIL  B3PaS0L  COMENTADO 

DEL    MATRIMONIO    (2) 

CAPÍTULO  PRIMERO 

Disposiciones  generales  (1). 

CONSIDE  RACIONES    GENERALES 

El  matrimonio  es  la  base  de  la  familia  y  el  elemento  generador  de  la 
sociedad;  es  también  una  institución  religiosa.  Por  eso  legislan  sobre  ella 
religión  y  el  Estado;  aquélla  porque  afecta  á  la  vida  espiritual  y  moral 

(1)  El  matrimonio  se  define  oomanmente  de  eete  modo:  anión  perpetua  é  indiaolable 
de  hombre  y  majer,  para  la  procreación  y  educación  de  los  hijos  y  mutuo  auxilio  de  loa ' 
■cónyuges.  Modestino  dijo:  NupticB  sunt  cor^unctio  marta  etfemince  et  consartium  omnis 
vitcBydiviniethumanijuris  comunicatio;  y  Ulpiano:  tNupHcé  8ive  tnatrimonium  est 
viti  et  mulieris  conjunctio^  individuam  viice  consuetudinem  coniinenB,  El  derecho  canó- 
nico, C.  3,  C.  27,  q  2.^  CoMenauB  cohabitandi  et  individttam  vito$  consuetudinen  reti^ 
nendi  conjuges  facit. 

(2)  N^ta  comparatíva.— Tienen  tal  novedad,  bajo  ciertos  puntos  de  vista,  y  están  ex- 
puestos tan  al  detalle  en  el  Código  de  Sajonia  los  preceptos  relativos  á  la  institución  del 
matrimonio,  que  para  evitar  que  se  desvirtúen  ó  pierdan  interés  fraccionando  el  tratado 
en  las  secciones  correspondientes  á  cada  artículo  de  nuestro  Código,  vamos  á  exponer  en 
general  en  esta  nota  lo  más  saliente  de  sus  preceptos. 

En  primer  lugar,  dicho  Código  no  reconoce  más  que  una  clase  ó  forma  de  matrimonio, 
que  es  el  religioso,  celebrado  conforme  a  los  ritos  ó  reglas  que  se  observen  en  la  Iglesia  á 
que  pertenezcan  los  cónyuges  (art.  1.588);  pero  s(  establece  la  regulación  general  á  todos 
los  matrimonios  sin  distinción  de  secta;  fija  la  mayor  edad  como  fecha  y  condición  para 
que  el  varón  pueda  contraer  matrimonio,  y  la  de  dieciseis  años  para  las  hembras,  pndiendo 
dispensar  este  impedimento  la  sntorídad  competente  (art.  1.689),  y  prohibe  la  celebración 
de  posterior  matrimonio  sin  la  previa  disolución  del  anterior  (1.690).  En  el  caso  de  nulidad 
ó  divorcio  del  matrimonio  celebrado  entre  católico  y  no  catóUco,  y  cuya  nulidad  ó  divorcio 
haya  tenido  lugar  con  arreglo  á  algjín  precepto  de  la  Iglesia  católica,  no  se  permite  aper- 
sona de  esta  religión  contraer  matrimonio  con  el  cónyuge  divorciado  mientras  viva  el  otro 
(art.  1.593). 

Entre  los  casos  de  personas  que  no  pueden  contraer  matrimonio  y  los  de  nulidad  del 
mismo  que  en  dicho  Código  se  tratan  indistintamente,  podemos  citar  los  siguientes: 

1.*  Cuando  las  personas  estén  privadas  del  uso  de  la  razón;  2.<>.  el  de  las  que  no  ob- 
tengan consentimiento  ó  lo  consigan  con  violencia  física  ó  estímulos  poderosos;  3. o,  el  del 
raptor  con  la  robada;  4.^,  el  de  error  en  la  persona;  5.^,  el  de  enfermedad  mental  ó  incapa- 
cidad incurable  para  la  cohabitación,  ya  sea  en  general,  ya  sólo  respecto  del  otro  cónyuge; 
6.®,  el  de  que  uno  de  éstos  haya  padecido  antes  del  matrimonio  enfermedades  ó  lesiones  in- 
curables, que  impidan  la  unión  de  los  dos  sexos  ó  que  cohiban  el  natural  impulso  á  ello,  si 
á  esto  se  unen  repulsión  ó  enfermedad  contagiosa  incurable;  7. o,  el  de  que  el  varón  haya 
ejercido  vicio  con  otro  varón  ó  con  animales  irracionales,  ó  si  en  parte  se  ha  hecho  cul- 
pable de  delito  de  tal  índole  que  el  cónyuge  no  hubiera  contraído  el  matrimonio  de  saberlo ; 
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del  hombre,  y  éste,  el  Estado,  porque  hace  relación  á  la  vida  social.  No 
quiere  esto  decir  que  sobre  tan  importante  institución  haya  de  haber  dos 
legislaciones  opuestas,  ni  es  de  esencia  tampoco  que  estas  dos  legislacio- 

8.^,  el  de  qne  la  mujer  padezca  ó  haya  padecido  ninfomanía  incurable;  9.°.  si  nn  cónyuge 
sabe  qne  el  otro  ha  cometido  una  acción  impúdica  después  de  celebrados  los  esponsales, 
que  fuese  causa  bastante  para  pedii|^l  divorcio;  10,  si  el  marido  sabe  después  de  contraer 
matrimonio,  que  su  esposa  ha  tenido  hijos  fuera  de  éste,  antes  de  contraer  esponsales, 
si  ó  estuviese  en  cinta  de  otro  antes  de  la  celebración  del  matrimonio;  11,  si  uno  de  los 
cónyuges  hubiese  sido  inducido  á  contraer  matrimonio  con  engaño  tal,  que  de  no  existir 
no  lo  hubiera  contraído  la  parte  engañada;  pero  si  el  fraude  hubiese  sido  cometido  por  un 
tercero,  sólo  producirá  la  anulación  del  matrimonio  cuando  el  cónyuge  respectiro  hubiese 
tenido  noticia  del  engaño;  12,  el  tutor  con  la  pupila,  sin  autorización  previa  del  concejo 
de  tutelas  ó  del  pupilar;  13,  en  el  caso  de  muerte  de  uno  de  los  cónyuges,  el  que  sobreviva 
no  podrá  contraer  nuevo  matrimonio;  antes  del  plazo  de  un  año,  la  mujer,  ó  de  seis  meses 
el  varón;  pero  este  impedimento  no  es  dispensable;  14,  en  caso  de  divorcio,  si  en  el  mismo  no 
se  ha  consentido  un  posterior  matrimonio,  no  podrá  contraerlo  uno  mientras  viva  el  otro; 
de  estar  consentido,  la  mujer  no  podrá  hacerlo  hasta  transcurridos  diez  meses  después 
del  divorcio,  excepto  si  ha  dado  en  ese  periodo  á  luz,  ú  obtenido  permiso  para  ello;15,  en- 
tre parientes,  en  la  línea  ascendente  y  descendente,  hermanos,  tíos  y  sobrinos,  hermanos  de 
abuelo  con  sobrinos  y  primos  hermanos,  sea  el  parentesco  legítimo  ó  no  lo  sea;  siendo  dis- 
pensable en  los  dos  últimos  casos.  En  el  orden  de  afinidad  está  prohibido  entre  padres  é 
hijos  políticos,  y  en  toda  la  linea  ascendente  y  descendente  aun  disuelto  el  matrimonio  que 
ñmdó  el  parentesco.  Del  mismo  modo  está  prohibido  entre  el  cónyuge  divorciado  y  los 
hermanos  del  otro,  salvo  si  precede  permiso  competente;  16,  si  uno  de  los  contrayentes  ha 
tenido  comercio  camal  con  ascendiente  ó  descendiente  del  otro,  fuera  de  matrimonio; 
17,  entre  el  adoptante  y  el  adoptado  y  sus  descendientes  ó  ascendientes,  á  no  ser  que  deje  de 
existir,  por  muerte,  la  relación  establecida  por  la  .adopción  y  se  obtenga  permiso;  18,  el 
que  con  tercera  persona  haya  atentado  contra  la  vida  de  su  cónyuge,  no  podrá  contraer 
matrimonio  con  dicha  tercera  persona;  19,  la  condenada  como  adúltera  sin  el  correspon- 
diente permiso,  que  n  o  podrá  concederse  si  se  dieron  palabra  de  basamiento  durante  e^ 
matrimonio  cuya  fe  burlaron;  20,  los  cristianos  no  podráh  contraer  matrimonio  con  la  que 
profese  distinta  religión  (artículos  1.688  á  1.699,  y  1.604  al  1.617). 

Por  lo  que  respecta  al  consentimiento,  el  indicado  Código  prescribe  que  se  vicia  de  nu- 
lidad el  matrimonio  á  que  no  haya  precedido  el  consentimiento  de  las  personas  que  pueden 
prestarlo  para  los  esponsales,  y  acepta  como  bastante  el  concedido  para  éstos,  y  una  vez 
otorgado  es  irrevocable,  con  la  sola  excepción  de  que  los  llamados  á  darlo  hayan  tenido 
noticia  de  motivos  de  bastante  importancia  para  retirarlo  después  de  prestado.  En  cuanto 
á  los  motivos  de  la  negación  del  consentimiento,  hallamos  que  son  todos  aquellos  de  los 
cuales  pueda  surgir  el  temor  de  que  el  matrimonio  sea  desgraciado;  la  diferencia  grande  de 
edad  entre  las  partes,  el  de  no  tener  lo  necesario  para  vivir  ni  poder  procurárselo^  vida  in- 
moral, imputación  de  crimenes,  enfermedad  física  ó  moral  que  perturbe  los  fines  del  ma- 
trimonio ó  pueda  fácilmente  pasar  á  su  posteridad,  ó  la  injurias  graves  é  insultos  inferidos 
por  la  persona  con  quien  se  haya  de  contraer  el  vínculo  matrimonial,  al  que  haya  de  dar  el 
consentimiento;  y,  por  últímo,si  se  intentara  obtener  el  consentimiento  por  rapto  ú  otro  me. 
dio  ilegítimo  (artículos  1 .600  al  1.608). 

Los  impedimentos  que  produzcan  la  nulidad  del  matrimonio  son  válidos  para  todas  las 
Jeligiones  reconocidas  por  el  Estado,  y  si  las  reconocidas,  no  siendo  la  evangélica  luterana 
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nes  sean  distintas;  lo  primero  crearía  una  incompatibilidad  absoluta  entre 
los  deberes  de  ciudadano  y  los  sentimientos  religiosos,  y  lo  segundo  puede 
salvarse  aceptando  el  Estado  la  legislación  de  la  religión ;  ó  la  religión  la 
legislación  del  Estado.  Así  vemos  que  la  misma  Iglesia,  á  pesar  de  contar 
el  matrimonio  entre  sus  sacramentos,  aceptó  y  observó  desde  su  origen, 
hasta  que  tuvo  lugar  la  destrucción  del  imperio  de  Occidente,  las  más  im- 
portantes disposiciones  del  Derecho  romano.  Después,  habiendo  levan- 
tado sobre  los  principios  cardinales  de  este  derecho  el  grandioso  edificio 
de  su.  legislación  matrimonial,  las  nuevas  nacionalidades,  formadas  sobre 
las  ruinas  del  destruido  imperio,  aceptaron  á  su  vez  la  legislación  ecle- 
siástica, y  desde  entonces  hasta  el  año  de  1870  la  legislación  canónica 
sobre  el  matrimonio  ha  venido  siendo  en  España  la  legislación  civil:  lo 
que  era  sacramento  para  la  Iglesia  vino  á  ser  matrimonio  para  el  Estado, 
y  lo  que  para  éste  era  matrimonio  para  aquélla  era  sacramento.  El  rey 


y  reformada,  establecen  otros  impedimentos  qne  produzcan  nulidad,  serán  válidos  para  los 
miembros  de  las  mismas,  pero  si  no  son  reconocidos  por  aquéllas,  ya  lleven  consigo  la  nu- 
lidad, ya  puedan  ser  objeto  de  dispensa,  no  serán  válidos  (1.619). 

Los  matrimonios  contraídos  sin  las  formalidades  indicadas  al  principio  de  esta  nota 
son  nulos  en  absoluto  (1.620). 

Los  matrimonios  celebrados  con  impedimentos  no  dispensablcs  ó  que  siendo  de  ello 
susceptible  no  hayan  sido  dispensados,  serán  nulos,  previa  declaración  judicial  que  se  hará 
de  oficio,  y  caso  de  urgente  necesidad  podrá  el  Juez  acordar  la  separación  provisional  de 
los  cónyuges,  así  como  éstos  pueden  interrumpir  su  unión  marital  al  saber  el  impedimento 
que  existe  para  el  matrimonio  (1.621). 

La  infracción  de  los  preceptos  ecleeiásticos  se  castigará  con  prisión  hasta  de  seis  me- 
ses, ó  multa  en  sn  caso,  cuyo  castigo  se  impondrá  á  propuesta  de  los  padrea  ó  tutores,  de 
quien  se  dejó  de  pedir  el  consentimiento  y  en  otro  caso  de  oficio  (1.627). 

£1  matrimonio  nulo,  contraído  de  buena  fe  por  ambas  partes,  produce  efectos  civiles 
para  ambos,  y  si  sólo  la  hubo  de  parte  de  uno,  no  los  producirá  mas  que  á  favor  de  éste 
(1.628).  Si  el  matrimonio  fué  anulado  por  motivos  conocidos  por  uno  de  los  contrayentes, 
el  cónyuge  culpable  está  obligado  á  indemnizar  al  inocente  los  daños  y  perjuicios  que  se 
hayan  ocasionado  en  sus  bienes  por  contraer  el  matrimonio;  pero  no  se  podrá  pedir  la  de 
las  ganancias  de  que  se  le  haya  privado  (1.629). 

Resumiendo,  expondremos  que  en  el  fondo  de  la  doctrina  coinciden  en  general  los  Códi- 
gos de  Sajonia  y  España,  mas  en  la  forma  observamos  las  diferencias  siguientes: 

1.®  El  de  Sajonia  hace  un  minucioso  examen  de  causas  de  nulidad  del  matrimonio  por 
impotencia,  enfermedades  incurables,  etc.,  y  el  español  sólo  establece  una  regla  concreta  y 
1  acónica,  pero  completa  y  terminante;  qne  aquél  no  establece  el  matrimonio  civil  ni  pre- 
ceptúa la  presencia  del  Juez  ó  su  delegado  en  la  celebración  del  canónico;  que  el  español 
no  se  ocupa  del  impedimento  de  «vicios  con  otro  hombret,  etc.,  ni  de  la  parte  de  inmora- 
lidades como  causa  de  denegación  del  consentimiento,  y  más  principalmente  porque  en 
equél  no  hay  límites  de  edad  para  la  necesidad  del  eonsentimiento,  pero  no  establece  el 
consejo  paterno,  y  fija  la  m^oría  de  edad  en  el  varón  y  dieciseis  años  en  la  hembra  para 
poder  contraer  matrimonio,  en  lo  que  es  completamente  distinto  del  nuestro. 
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D.  Felipe  11,  al  aceptar  en  1564  los  decretos  del  Concilio  de  Trento,  re- 
conoció y  sancionó  de  nuevo  la  unidad  de  la  legislación  matrimonial. 

Pero  esta  aceptación  y  sanción  prueba  evidentemente  que  si  la  unidad 
de  legislación  es  posible,  la  duplicidad  de  sanción  es  indispensable;  por 
ella  se  manifiesta  el  derecho  del  Estado  para  legislar  sobre  el  contrato 
de  matrimonio,  derecho  que  siempre  ha  ejercitado  en  una  forma  ó  en 
otra.  Lo  que  había  era  que,  como  el  Estado  no  reconocía  el  derecho  de 
libertad  religiosa,  como  la  unidad  de  cultos  era  un  dogma  del  régimen 
político,  no  tenía  necesidad  de  una  legislación  propia,  particular  y  distin- 
ta de  la  de  la  Iglesia,  en  cuanto  al  matrimonio  se  refiere,  y  por  eso  acep- 
taba y  sancionaba,  en  toda  su  integridad,  la  legislación  canónica.  Mas  si 
la  unidad  de  cultos  producía  la  unidad  de  legislación,  la  libertad  y  aun  la 
tolerancia  debía  producir,  en  su  consecuencia,  la  variedad  legislativa,  y 
esto  es  lo  que  ha  sucedido  después  de  haberse  consignado  en  la  Constitu- 
ción de  1869  el  principio  de  la  libertad  de  cultos,  y  en  la  vigente  de  1876 
el  de  la  tolerancia.  Podría  discutirse  si  la  ley  de  Matrimonio  civil  de  1870 
hizo  bien  ó  mal  en  someter  á  sus  preceptos  á  todos  los  ciudadanos  espa- 
ñoles, cualquiera  que  fuese  su  religión,  lo  mismo  á  los  católicos  que  á 
los  no  católicos;  podía  discutirse,  igualmente,  si  el  decreto  de  9  de  Fe- 
brero de  1876,  que  dispensó  á  los  católicos  de  la  obligación  impuesta  por 
aquella  ley  de  contraer  matrimonio  civil,  y  concedió  efectos  civiles  á  los 
matrimonios  canónicos,  celebrados  con  arreglo  á  las  prescripciones  del 
Concilio  de  Trento,  pudo  haber  derogado,  como  en  efecto  derogó  en 
cuanto  á  este  particular,  la  mencionada  ley;  podría  discutirse  todavía  si 
la  doctrina  establecida  por  la  sentencia  del  Tribunal  Supremo  de  28  de 
Octubre  de  1879  (1),  está  ó  no  conforme  con  los  principios  del  derecho 
constitucional,  que  informa  la  actual  organización  de  los  Poderes  públi- 
cos; pero  lo  que  no  se  discute,  lo  que  pasa  hoy  como  una  verdad  indecli- 
nable es  que  el  Estado,  cuando  no  reconoce  la  unidad  de  cultos,  debe 
tener  necesariamente  su  legislación  especial  é  independiente  de  la  de  la 


(1)  Dice  esta  sentencia  en  el  1  .^  de  sus  considerandos,  <que  el  decreto  de  9  de  Febrero 
de  1875  no  pnede  ser  examinado  ni  juzgado  con  arreglo  á  los  preceptos  consignados  en  la 
Constitución  y  en  las  leyes  orgánicas  del  pa(s,  vigentes  en  épocas  normales,  sino  como  una 
disposición  adoptada  por  el  Ministerio  Regencia,  haciendo  uso  de  las  facultades  que  le  ha- 
bía conferido  la  alta  institución  que  entonces  asumía  los  poderes  del  Estado,  por  lo  cua 
DO  puede  negarse  al  citado  decreto  el  carácter  de  disposición  legislativa,  por  mas  que  á  su 
formación  no  hubiesen  concurrido  las  Cortes  que  á  la  sazón  estaban  disueltas >,  y  anadeen 
los  considerandos  2°  y  3.°,  cque  en  virtud  del  expresado  carácter  del  decreto  de  9  de  Fe- 
brero han  quedado  derogadas  las  leyes  anteriores,  en  todo  lo  que  no  fuera  conforme  con 
sus  disposiciones,  y  que  el  referido  decreto  no  ha  perdido  ni  pjiede  perder  su  fuerza  de  ley, 
hasta  que  las  Cortes  le  deroguen  ó  modifiquen  >. 
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Iglesia,  paraque  los  que  no  profesan  la  religión  católica  puedan  constituir 
familia  legitima. 

El  legislador  español,  teniendo  en  cuenta  que  la  inmensa  mayoría  de 
los  españoles  son  católicos ;  y  en  atención  á  la  cordialidad  de  relaciones 
que  existe  entre  la  Iglesia  y  el  Estado ,  no  ha  querido  proceder  en  tan 
delicada  materia  sin  contar  previamente  con  el  asentimiento  del  Sumo 
Pontífice,  y  así,  de  acuerdo  con  la  Suprema  autoridad  de  la  Iglesia,  ha 
sancionado  de  nuevo,  para  el  matrimonio  de  los  católicos,  la  legislación 
canónica,  con  arreglo  ala  cual  deberán  contraerlo  en  adelante  todos  los 
que  profesen  la  religión  católica ,  asistiendo  al  acto  de  su  celebración  el 
Juez  municipal  ú  otro  funcionario  del  Estado,  con  el  solo  fin  de  verificar 
la  inmediata  inscripción  en  el  Registro  civil,  según  dispone  el  art.  77  del 
Código.  El  matrimonio  canónico ,  cuyos  requisitos,  forma  y  solemnidades 
de  su  celebración  se  regirán  por  las  disposiciones  de  la  Iglesia  católica 
y  del  Concilio  de  Trento ,  admitidas  como  leyes  del  Reino,  producirá 
todos  los  efectos  civiles,  respecto  de  las  personas  y  bienes  de  los  cónyuges 
y  sus  descendientes,  conforme  establece  el  art.  76. 

El  Código  reconoce,  por  consiguiente,  como  dice  en  el  art.  42,  dos  for- 
mas de  matrimonio:  1.**  el  canónico,  que  deben  contraer  todos  los  que  pro- 
fesen la  religión  católica;  y  2.^  el  civil,  que  se  celebrará  del  modo  que  de- 
termina este  Código!  Para  los  católicos,  el  matrimonio  canónico;  para  los 
\  no  católicos,  el  matrimonio  civili  Ahora  bien;  si  todos  los  que  profesan  la 
religión  católica  deben  contraer  matrimonio  canónico — todos  no,  porque 
los  clérigos,  frailes  y  monjas  no  deben  contraer  este  matrimonio  ni  otro  al- 
guno, ni  los  que  no  siendo  clérigos,  frailes  ni  monjas,  aunque  sean  cató- 
licos, deben  contraer  matrimonio  canónico  si  no  se  quieren  casar — es  cla- 
ro que  para  que  los  Jueces  municipales  procedan  á  la  celebración  de  un 
matrimonio  civil,  tienen  que  empezar  por  exigir  á  los  contrayentes  la  ma- 
nifestación de  que  no  son  católicos,  pues  si  lo  son  deben  casarse  ca- 
nónicamente. Queda,  por  tanto,  confirmada,  en  este  particular,  la  doctri- 
na establecida  por  el  Real  decreto  de  9  de  Febrero  de  1875,  que  reservó 
el  matrimonio  civil  únicamente  para  los  que  no  profesen  la  religión  cató- 
lica, leyéndose  en  la  exposición  de  motivos  que  le  precede  lo  siguiente: 
«Pero  así  como  se  reconocen  estos  efectos — los  civiles — al  matrimonio 
canónico  en  justo  homenaje  á  la  conciencia  pública,  asi  no  se  puede  des- 
conocer los  de  los  consorcios  puramente  civiles  celebrados  ó  que  se  cele- 
bren al  amparo  de  la  ley  de  1870,  pm*  los  que  no  profesando  la  religión 
católica  ó  separándose  del  grefnio  de  ella^  no  hayan  sido  ó  dejen  de  ser  há- 
biles para  casarse  con  la  bendición  de  la  Iglesia.» 

II.— Mas  á  pesar.de  reconocer  el  Código  dos  formas  distintas  de  ma- 
trimonio, según  se  trate  de  católicos  ó  no  católicos,  cada  una  de  las  cua- 
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les  se  regirá  por  las  disposiciones  de  la  respectiva  legislación  canónica  ó  . 
civil,  establece,  no  obstante,  disposiciones  comunes  á  ambas  formas,  en  lo  ' 
que  se  refiere  á  los  esponsales,  á  la  licencia  ó  consejo  de  los  padres  ó  pa- 
rientes, al  matrimonio  de  la  viuda  antes  de  los  trescientos  un  días  de  la 
muerte  del  marido,  al  del  tutor  ó  sus  descendientes  con  las  personas  que 
tenga  ó  haya  tenido  en  guarda,  á  los  efectos  de  un  nuevo  matrimonio, 
snbsistendo  el  anterior  y  á  la  disolubilidad  del  vínculo. 

Ya  la  ley  de  Matrimonio  civil  de  1870  había  declarado  en  su  art.  3,** 
que  no  producirán  obligación  civil  la  promesa  de  futuro  matrimonio,  cua- 
lesquiera que  sea  la  forma  y  solemnidades  con  que  se  otorgue,  ni  las  cláu- 
sidas  penales,  ni  cualesquiera  otras  que  en  ella  se  estipulen.  Esta  ley,  ( 
rompiendo  con  una  práctica  tradicional  de  nuestro  antiguo  derecho,  su-  ? 
primió  de  una  vez  los  esponsales,  negando  efectos  civiles  á  la  promesa  de  I 
futuro  matrimonio.  Realmente  la  causa  de  los  esponsales  estaba  desde  ' 
hace  mucho  tiempo  juzgada:  la  ley  18,  tít.  11,  libro  10  de  la  Novísima  Re- 
copilación, que- priva  de  acción  civil  á  los  contratos  de  esponsales  que  no 
se  celebren  por  personas  hábiles  y  en  escritura  pública,  indica  que  el  le- 
gislador español  ha  venido  desconfiando  desde  hace  mucho  tiempo  de  esta  ' 
clase  de  contratos.  Y  tenía  razón  para  ello:  si  los  cónyuges  deben  gozar 
de  omnímoda  libertad  para  manifestar  su  consentimiento  en  el  acto  de  la 
celebración  del  matrimonio,  ¿cómo  se  va  á  pretender  que  esta  manifesta-  \ 
ción  sea  completamente  libre  cuando  tienen  de  antemano  ligada  su  volun-  ^ 
tad?  Aparte  de  esto,  y  como  dice  muy  bien  el  Sr.  Groyena,  los  esponsales 
pueden  ser  en  manos  de  un  hábil  seductor  un  arma  para  combatir  la  vir- 
tud de  una  joven  apasionada  ó  de  inferiores  circunstancias;  en  las  de  una 
mujer  artera  un  lazo  para  enredar  á  un  hombre  locamente  enamorado,  y 
que  más  de  una  vez  los  padres  ó  tutores  pueden  emplearlos  para  asegu- 
rar sus  combinaciones  de  interés,  de  ambición  ó  de  vanidad.  Por  eso  el 
presente  Código,  confirmando  la  doctrina  iniciada  por  la  ley  de  Matrimo- 
nio civil,  establece  en  su  art.  43  que  los  esponsales  de  futuro  no  produci- 
rán obligación  de  contraer  matrimonio ,  y  que  ningún  Tribunal  admitirá 
demanda  en  que  se  pretenda  su  cumplimiento.  Esto  no  obstante,  como 
quiera  que  con  motivo  del  contrato  de  esponsales  alguno  de  los  cónyuges  i 
ó  ambos  pudieran  haber  efectuado  determinados  gastos,  es  de  justicia  ; 
que,  cuando  el  matrimonio  prometido  no  haya  llegado  á  verificarse  por 
culpa  de  cualquiera  de  los  cónyuges,  aquél  cuya  fuere  la  culpa  pierda  los 
gastos  que  ha  hecho  é  indemnice  al  otro  de  los  que  hubiere  realizado;  mas 
para  que  esto  pueda  tener  lugar,  es  preciso  que  los  contrayentes  tengan 
capacidad  para  contratar,  y  cuando  no,  que  hayan  suplido  su  incapacidad 
las  personas  que  por  la  ley  están  llamadas  á  prestar  el  consentimiento 
.  para  la  celebración  del  matrimonio,  pues  sólo  así  es  como  el  contrato  de 
Código  civil  espaSol  comentado.  9 
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J  ;  esponsales  reúne  las  condiciones  de  verdadero  contrato,  que,  aunque  no 

f ..  produzca  efectos  civiles  en  cuanto  á  la  materia  sobre  que  versa,  puede  y 

fj  debe  producirlos  eñ  cuanto  á  la  indemnización  de  perjuicios  que  origine 

'-.  el  que  falte  á  su  cumplimiento.  El  Código,  en  su  art.  42,  exige,  además, 

^'  que  se  haya  hecho  constar  la  promesa  en  documento  público  ó  priva- 

l,^'  do;  el  legislador  ha  temido,  y  creemos  que  con  sabrado  fundamento,  que 

í<  el  confiar  la  prueba  de  un  acto  de  esta  especie  á  la  simple  declaración  tes- 

íji  tifical,  podría  originar  fraudes  y  maquinaciones  que  comprometieran  la 

^y  reputación  de  las  personas  y  la  paz  de  las  familias.  Pero  si  se  hubieran  pu- 

fe  blicado  las  proclamas,  entonces,  aunque  el  contrato  de  esponsales  no  cons- 

^  tase  por  escrito,  la  indemnización  de  los  gastos  ocasionados  tendi'á  lugar 

Ir  lo  mismo  que  en  el  caso  anterior;  y  es  que,  como  para  la  publicación  de 

:t  las  proclamas  tienen  que  preceder  ciertos  actos  que  indican  el  común 

^  consentimiento  de  los  contrayentes,  no  hay  peligro  ni  dificultad  en  que  se 

I"  dé  el  efecto  civil  de  dicha  indemnización  á  un  contrato  cuya  existencia  no 

t .  ofrece  duda  alguna.  De  todos  modos,  para  que  el  resarcimiento  de  gastos 

,^  .  pueda  exigirse,  no  basta  un  desistimiento  cualquiera,  es  necesario  que  el 

^%  que  rehuse  casarse  lo  haga  en  virtud  áe  justa  causa.  ¿Qué  justa  causa  ha 

^  de  ser  esa?  El  Código  no  lo  dice,  por  lo  cual  queda  al  prudente  arbitrio 

'-':  de  los  Tribunales  su  apreciación  (1). 

?!  111. — Es  el  matrimonio  el  acto  más  transcendental  de  la  vida;  fuente 

^.  de  felicidad  ó  de  desdichas;  y  el  error,  una  vez  cometido,  no  puede  repa- 

rarse. Justo  es  que  el  legislador  procure  rodearlo  de  las  mayores  gai'antías 
para  evitar  en  lo  posible  que  los  peligros  de  la  inexperiencia  y  los  entu- 
;\  siasmos  de  la  juventud  lleguen  á  producir  algún  día  un  arrepentimiento 

',}  tardío.  Con  este  fin  todas  las  legislaciones  exigen  como  requisito  previo  á 

la  celebración  del  matrimonio  el  consentimiento  y  consejo  de  los  padres, 
-_  y,  á  falta  de  éstos,  el  de  otras  personas  allegadas  á  los  futuros  cónyuges. 

;  El  Código  civil,  borrando  las  diferencias  que  acerca  de  este  punto  esta- 

blecía la  ley  de  20  de  Junio  de  1862,  entre  varones  y  hembras,  que  exigía 
para  que  éstas  pudieran  casarse  sin  el  consentimiento  paterno  la  edad*  de 
veinte  años  y  la  de  veintitrés  aquéllos,  prescribe  en  su  art.  43,  núm.  1.**^ 
'  que  está  prohibido  el  matrimonio  al  menor  de  edad  que  no  haya  obteni- 
do la  lícenckij  y  al  mayor  que  no  haya  solicitado  el  consejo  de  las  perso- 
nas á  quienes  corresponde  otorgar  una  y  otro  en  los  casos  determinados 
por  la  ley.  De  manera  que  la  licencia  para  casarse,  lo  que  antes  se  llama- 

(1)  La  ley  8.*,  tít.  1.°,  Part.  4.*,  señala  las  siguientes  causas  por  las  que  amtrmtar  c 
embargar  sejpueden  los  desposorios:  1."  entrar  en  religión;  2.®  ausentarse  tres  años;  3.**  ha- 
cerse gafo,  contrahecho  ó  sufrir  otra  imperfección;  4  "  unión  carnal  con  pariente  del  otro; 
5.®  mutuo  disenso;  6.®  infidelidad;  7.®  esponsal  celebrado  de  presente;  8.°  rapto  de  mujer 
casada,  y  9.°  falta  de  edad. 
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hsL  el  consentimiento,  corre  á  la  par  con  la  menor  edad  y  el  consejo  con  la 
mayor;  cuando  concluye  la  menor  edad,  concluye  también  la  necesidad  de 
la  licencia,  y  cuando  empieza  la  mayor  edad,  empieza  igualmente  la  necesi-  >  V  "^ 

dad  del  consejo,  y  todo  esto  lo  mismo  para  los  varones  que  para  las  hem-  ^  ^    /'  i^^ 

bras.  La  concesión  de  la  licencia  es  indispensable  para  que  los  menores  de*    'V.^^"^^     ^'*^ 
edad  puedan  contraer  matrimonio;el  consejo  para  los  mayores  no  lo  es  más  S       .  i^     ¿,>  ^f -^ 
que  en  los  tres  meses  siguientes  de  haber  sido  solicitado.  El  consejo  es  un     ^y  V      *-'  f^'^- 
acto  de  reverencia  que  los  hijos  deben  á  los  padres  siempre  y  en  todo         ..-'^  ¡^ 
tiempo;  la  licencia,  además  de  esto,  es  un  medio  de  suplir  la  incapacidad    ^  U  ^  -    ^%  "" 
del  menor.  Ahora  bien;  si  hasta  la  mayor  edad  supone  la  ley  que  las  per-      ^  ^  ^í  t^"" 
sonas  no  pueden  dirigirse  á  sí  mismas,  ¿no  es  más  lógico  y  natural  la  dis-        \, 
posición  del  Código,  que  hace  coincidir  la  necesidad  de  la  licencia  con  la 
menor  edad;  que  la  de  la  ley  de  1862,  que  anticipaba  en  dos  años  la  capa- 
cidad del  varón  para  contraer  matrimonio,  y  en  cinco  la  de  la  mujer,  pues- 
to que  entonces  y  hasta  el  presente  Código  la  mayor  edad  del  hombre 
y  la  mujer  no  se  lograba  sino  á  los  veinticinco  años?  Indudablemente  ^^• 

que  sí.  .    Z*^'''  ^^.^f 

Habiéndose  introducido  en  el  presente  Código  la  institución  del  Con-       ./  •'  ■   ^4.^- 
sejo  de  familia,  no  podía  prescindir  el  legislador  de  la  intervención  de  ^ 
este  Consejo  cuando  faltasen  los  padres  y  los  abuelos  de  los  que  preten- 
den contraer  matrimonio.  La  ley  de  1862  prescribía  que,  en  este  caso, 
el  consentimiento  sería  otorgado  por  el  curador  testamentario  y  el  Juez, 
sucesivamente,  asistidos  tanto  uno  como  otro,  de  una  junta  de  parientes 
compuesta  de  las  personas  que  determina  el  art.  4.**;  pero  una  vez  esta- 
blecido el  Consejo  es  inútil  la  existencia  de  la  referida  Junta,  que,  des- 
pués de  todo,  venía  á  ser  una  cosa  muy  parecida,  si  no  igual,  aunque  sólo 
para  este  efecto,  al  expresado  Consejo.  Este  se  reconstituirá  y  procederá   .' 
del  modo  prevenido  en  el  tít.  10  del  hbro  1.°  del  Código.  \ 

Si  se  tratase  de  hijos  naturales  reconocidos  ó  legitimados  por  conce-' 
sión  Real — pues  los  legitimados  por  subsiguiente  matrimonio  tienen  la 
consideración  de  legítimos  para  toda  clase  de  efectos  civiles — el  censen-  , 
timiento,  dice  el  párrafo  2.^  del  art.  46,  deberá  ser  pedido  á  los  que  los  \ 
reconocieron  y  legitimaron,  á  sus  ascendientes  y  al  consejo  de  familia.  La 
ley  de  1862  rio  exigía  más  consentimiento  que  el  de  los  padres,  por  lo 
cual  es  una  innovación  la  facultad  que  se  concede  á  los  ascendientes  y  al 
Consejo  de  familia.  También  lo  es  la  que  igualmente  se  concede  á  este 
Consejo,  cuando  se  trata  de  los  demás  hijos  legítimos,  quiénes,  con  arre- 
glo á  la  precitada  ley,  sólo  tenían  obligación  de  impetrar  el  consentimiento 
de  la  madre,  á  falta  de  ésta  el  del  curador,  si  lo  hijbiere,  y  por  último? 
el  del  Juez  de  primera  instancia,  añadiendo,  art.  13,  que  «en  ningún  caso 
se  convocará  á  los  parientes».  Asimismo  es  otra  innovación  la  que  esta- 
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blece  en  cuanto  á  los  expósitos,  pues  respecto  de  éstos  prefijaba  dicha 
le^;^  que  los  jefes  de  las  casas  de  estos  desgraciados  serán  considerados 
como  curadores%de  los  Mjos  ilegítimos  recogidos  y  educados  en  ellas ,  6 
lo  que  es  lo  mismo,  que  el  curador  prestaría  el  consentimiento  á  falta  de 
padre  y  madre  en  los  naturales,  y  á  falta  de  madre  en  los  expósitos;  dis- 
posición que  creemos  más  acertada  que  la  del  Código,  que  parece  prescin- 
dir de  los  padres  para  encomendar  á  los  jefes  de  las  casas  de  expósitos  la 
facultad  de  prestar  el  consentimiento  para  el  matrimonio  de  los  educados 
en  ellas,  pues,  ante  todo  y  sobre  todo,  entendemos  que  esta  facultad  es 
atributo  propio  de  los  padres.  Bien  está  que  cuando  éstos  sean  descono- 
cidos, venga  el  jefe  de  las  expresadas  casas  á  prestar  el  consentimiento 
para  el  matrimonio  de  los  que  en  ellas  se  albergan;  pero  si  los  padres  son 
conocidos,  ¿por  qué  no  se  ha  de  contar  con  ellos  para  este  caso?  Nada 
disponía  la  referida  ley  acerca  de  los  hijos  adoptivos,  y  el  Código,  con 
buen  acuerdo,  ha  venido  á  suplir  esta  lamentable  omisión,  estableciendo 
que  pedirán  el  consentimiento  al  padre  adoptante,  y,  en  su  defecto,  á  las 
personas  de  la  familia  natural  á  quienes  corresponda. 

La  obligación  que  se  impone  á  los  hijos  de  impetrar  el  consentimiento 
6  consejo  de  los  padres  para  contraer  matrimonio,  y  la  facultad  que  se 
reconoce  á  los  padres  de  concederlo  ó  negarlo,  no  deben  tener  restricción 
ni  limitación  alguna.  Si  en  uso  de  esta  facultad  negaren  á  los  hijos  este 
consentimiento  ó  consejo,  sería  un  ultraje  para  la  autoridad  de  los  padres 
y  un  grave  motivo  de  disensiones  en  las  familias,  si  se  les  obUgara  á  ma- 
nifestar las  razones  que  tuvieron  para  ello,  y  lo  que  es  peor,  si  se  conce- 
diera contra  su  negativa  alguna  clase  de  recurso.  No  es  de  temer  que 
los  padres  abusen  inconsideradamente  de  esta  fecultad,  pues  por  el  cari- 
ño que  sienten  hacia  los  hijos,  y  porque  la  felicidad  de  éstos  constituye  la 
suprema  aspiración  de  aquéllos,  es  de  presumir,  aunque  muy  bien  puede 
haber  casos  excepcionales,  que  siempre  y  en  todo  caso  usarán  de  ella  con 
la  prudencia  que  su  ternura  y  su  mayor  experiencia  les  aconseje.  Inspi- 
rado en  estas  consideraciones  establece  el  art.  49  del  Código,  de  confor- 
midad con  lo  establecido  en  el  14  de  la  ley  de  1862,  que  ninguno  de  los 
llamados  á  prestar  el  consentimiento  ó  consejo  está  obligado  á  manifos- 
;  tar  las  razones  en  que  se  funda  para  concederlo  ó  negarlo,  ni  contra  su 
í  disenso  se  da  recurso  alguno.  Antes  de  la  citada  ley,  y  en  virtud  de  las 
Pragmáticas  de  23  de  Marzo  de  1776  y  28  de  Abril  de  1803,  el  padre 
que  se  negaba  á  conceder  á  los  hijos  el  consentimiento  para  casarse,  po- 
día verse  envuelto  en  un  expediente  vergonzoso,  ora  fuese  tramitado  por 
las  autoridades  judiciales,  como  disponían  dichas  pragmáticas,  ora  por  las 
gubernativas,  como  dispuso  el  Real  decreto  de  30  de  Agosto  de  1836,  que 
restableció  el  de  las  Cortes  de  14  de  Abril  de  1813.  Existía  entonces  lo 
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que  con  mayor  6  menor  propiedad  se  denominaba  recurso  contra  el 
irracional  disenso  de  los  padres. 

Pero  la  ley  de  1862,  que  tuvo  por  principal  objeto  la  supresión  de  este 
recurso,  señaló  los  casos  en  que  había  de  preceder  el  consentimiento  ó 
consejo,  y  determinó  las  personas  que  á  falta  de  los  padres  estaban  llama- 
das 6  otorgarlo,  no  se  cuidó  de  consignar  en  ninguno  de  sus  artículos  las 
penas  en  que  incurrían  los  que  prescindiendo  de  este  requisito  contraían 
matrimonio  é  intervenían  en  su  celebración.  Si  la  ley  quiso  remitirse  en 
€ste  particular  á  la  prescripción  del  Código  penal,  como  por  algunos  se 
ha  pretendido,  y  nosotros  somos  de  su  opinión,  ó  si  por  el  contrario  la  omi- 
sión de  la  sanción  constituye  un  defecto  de  la  ley,  y  por  su  falta  de 
expresión  quedó  subsistente  la  pena  de  desheredación  establecida  en  la 
Pragmática  de  1776  como  por  otros  se  ha  sostenido,  es  cosa  que  no  he- 
mos de  dilucidar  aquí;  la  verdad  es  que  la  referida  ley  no  contenía  ningu- 
na disposición  análoga  á  la  del  art.  60  del  presente  Código,  por  lo  cual  son 
una  novedad  las  reglas  que  este  artículo  contiene.  Hemos  de  hacer  notar 
que  dicho  artículo  no  consigna  la  desheredación  como  consecuencia  de  la 
falta  del  consentimiento  ó  consejo  paterno,  tan  admitida  en  nuestras  an- 
tiguas leyes  y  en  muchas  de  las  legislaciones  extranjeras.  Y  es  que  la  des- 
heredación, como  decía  el  Sr.  Arrazola,  cuando  se  discutía  en  el  Senado 
la  ley  de  1862,  «es  un  remedio  repugnante  é  inmoral  que  afecta  á  la  po- 
bre familia,  pues  da  el  espectáculo  de  un  padre  que  aguarda  cincuenta 
años  para  castigar  á  un  hijo  que  por  su  ignorancia,  ó  tal  Vez  por  no  edu- 
carlo como  debiera,  se  casó  contra  su  voluntad.  ¿Qué  espectáculo  más  re- 
pugnante, repito,  que  ver  á  ese  padre  acariciando  por  espacio  de  cincuen- 
ta años  su  venganza,  y  lanzando  después  ese  estigma  sobre  la  frente  del 
hijo  ó  hija,  que  puede  ser  esté  suficientemente  castigado  con  su  matrimo- 
nio? Más  noble  es  perdonar  que  castigar,  y  mucho  más  cuando  ese  casti- 
go puede  lanzar  al  hermano  contra  el  hermano.» 

■V. — Si  en  todas  las  épocas  las  segundas  nupcias  han  sido  miradas' 
con  cierto  recelo  y  desconfianza,  no  por  eso  han  sido  prohibidas  por  la 
ley.  La  Iglesia  misma  no  las  reprueba,  pues  si  hubo  un  tiempo,  como  algu- 
nos pretenden,  en  que  por  suponer  cierta  incontinencia  no  quiso  bendecir- 
las ni  aun  con  la  bendición  menos  solemne,  hoy  las  autoriza  y  sanciona, 
por  más  que  tenga  distinto  ceremonial  y  solemnidades  para  los  matrimo- 
nio de  los  célibes  que  para  los  de  los  viudos;  la  mujer,  muerto  el  marido, 
puede  casarse  con  quien  quiera,  cui  vult  nubat^  dice  San  Pablo  en 
una  de  sus  epístolas  á  los  Corintios.  Esto  no  obstante,  con  el  fin  de  evitar  | 
la  confusión  de  la  prole  que  produciría  la  celebración  de  un  nuevo  matri- 
monio, luego  de  disuelto  el  anterior,  todas  las  legislaciones  han  prohibido' 
á  la  viuda  contraer  segundas  nupcias  antes  de  haber  transcurrido  un  pla- 


Digitizedby  VjOOQ le  '      / 


134  OÓDIOO  CIVIL  ESPAl^OL  COMENTADO 

zo,  lo  bastante  para  hacer  suponer  fundadamente  que  no  podía  te- 
ner lugar  dicha  confusión.  Nuestros  antiguos  Códigos  señalaban  el  de  un 
i  añO;  á  contar  desde  la  muerte  del  marido;  el  Código  civil,  de  conformidad 
;,  con  lo  dispuesto  en  el  art.  6.®  de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  señala  el  de 
i  trescientos  un  días;  mas  como  el  peligro  desaparece  si  habiendo  quedado 
en  cinta  se  hubiese  efectuado  el  alumbramiento,  es  consiguiente  que,  una 
..   vez  que  haya  dado  &  luz,  pueda  contraer  otro  matrimonio  aun  sin  esperar 
á  que  pasen  los  trescientos  un  días.  Lo  que  se  dice  de  un  segundo  matri- 
monio, en  el  caso  de  viudez,  es  igualmente  aplicable  á  un  nuevo  matrimo- 
nio cuando  se  ha  declarado  nulo  el  anterior,  pues  la  confusión  de  la  prole 
lo  mismo  puede  tener  lugar  en  un  caso  que  en  otro;  en  este  último  los 
tre8.cientos  un  días  se  contarán  desde  la  separación  legal  délos  cónyuges. 
V.— Por  razones  fáciles  de  comprender,  porque  el  matrimonio  no  se 
utilice  como  medio  de  encubrir  una  gestión  desastrosa  ó  pueda  forzarse 
la  voluntad  de  uno  de  los  contrayentes,  prohibe  también  el  presente  Có- 
^  digo,  como  lo  prohibía  la  ley  de  Matrimonio  civil,  el  que  pretenda  contraer 
.  el  tutor  y  sus  descendientes  con  las  personas  que  tengan  ó  hayan  teni- 
,  do  en  guarda,  hasta  que,  fenecida  la  tutula,  se  aprueben  las  cuentas  á 
su  cargo,  salvo  el  caso  de  que  el  padre  de  la  persona  sujeta  á  ella  hu- 
biera autorizado  el  matrimonio  en  testamento  ó  escritura  pública,  pues 
en  este  caso  la  confianza  del  padre  pone  al  tutor  á  cubierto  de  toda  sos- 
pecha. 

VI. — Pero  ni  la  falta  de  licencia  ó  consejo  en  su  caso,  ni  el  haber  de- 
'.  jado  la  viuda  transcurrir  el  plazo  prefijado,  ni  el  no  haber  cumplido  el  tu- 
'  tor  los  requisitos  prevenidos,  son  causa  suficiente  para  producir  la  nuli- 
dad del  matrimonio:  el  legislador,  en  atención  á  las  consideraciones  que 
dejamos  apuntadas,  ha  creído  conveniente  señalar  estas  prohibiciones  á 
las  personas  á  quienes  hace  referencia ,  sin  que  por  esto  se  entienda  que 
^    cuando  han  infringido  la  ley  en  este  particular¡,  el  acto  verificado  haya  de 
V     ser  nulo  de  toda  nulidad;  los  males  que  una  declaración  de  esta  especie 
f^i    pudiera  producir  serían  incomparablemente  mayores  que  los  que  resul- 
ten de  la  infracción  cometida,  y  por  esto,  al  propio  tiempo  que  procura 
que  dicha  infracción  no  quede  impune,  evita  que  aquéllos  se  realicen. 
Esta  infracción  se  castiga,  si  es  que  así  puede  decirse  en  términos  gene- 
^^       rales,  de  dos  modos:  civil  y  criminalmente.  De  este  último  tratan  los  ar- 
tículos 489,  490  y  492  del  Código  penaL  El  civil,  dejando  á  salvo  esta 
f^.    ^ —  sanción  criminal,  establece  otra  de  carátíter  civil  en  su  art.  50,  cuyas  re- 
glas son  completamente  nuevas  en  nuestro  derecho,  según  indicamos  más 
%        ^^  arriba  respecto  al  consentimiento  y  consejo  para  contraer  matrimonio. 

VII* — Entre  los  impedimentos  impedientes,  es  decir,  los  que  produ- 
'\  cen  la  nulidad  del  matrimonio,  está  el  que  los  canonistas  WsLmsLn'ligamen 
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;  6  sea  la  existencia  de  un  matrimonio  anterior.  Cuando  cualquiera  de  los 
cónyuges  estuviese  ya  casado  canónica  ó  civilmente  es  nulo  el  matrimo-  ¡ 
nio  que  contraigan,  pues  la  poligamia  y  la  poliandria  están  en  abierta 
oposición  con  la  naturaleza  del  vínculo  matrimonial ,  y  no  hay  ningún 
pueblo  medianamente  civilizado  que  las  consigne  en  sus  leyes.  Pero  aunque 
el  matrimonio  sea  nulo,  ¿surtirá  algunos  efectos  civiles?  El  art.  51  del  Có- 
digo dice  que  «no  producirá  efectos  civiles  el  matrimonio  canónico  ó  civil 
cuando  cualquiera  de  los  cónyuges  estuviese  ya  casado,  conforme  á  las 
disposiciones  de  este  Código»;  mas  como  el  art.  69  establece  que  el  ma- 
trimonio contraído  de  buena  fe  produce  efectos  civiles,  aunque  sea  de- 
clarado nulo,  y  que  aun  el  contraído  de  mala  fe  por  ambos  cónyuges  tam- 
bién los  produce  respecto  de  los  hijos,  resulta  una  palmaria  contradic- 
ción entre  ambos  artículos.  Para  nosotros  es  indudable,  á  pesar  de  la 
prescripción  terminante  del  art.  51,  que  el  matrimonio  á  que  alude  pro- 
ducirá los  efectos  civiles  que  atribuye  á  los  matrimonios  nulos  el  art.  69, 
y  tenemos  también  por  fuera  de  duda  que  lo  que  el  legislador  ha  querido 
decir  en  el  primero  de  dichos  artículos  es,  que  cuando  alguno  de  los  cón- 
yuges se  halle  ya  casado  anteriormente,  no  puede  subsistir  el  matrimo- 
nio que  vuelva  á  contraer.  Sólo  entendiéndolo  de  esta  manera  es  como 
pueden  armonizarse  ambas  prescripciones  legales;  de  otro  modo  es  im- 
posible. 

<:       TIll. — El  matrimonio  es  por  naturaleza  perpetuo  é  indisoluble;  sub-  . 

^  sist^  mientras  vivan  los  dos  esposos,  y  solo  cuando  la  muerte  los  separa  > 

^  es  cuando  se  disuelve.  Esto  es,  á  nuestro  entender,  lo  que  ha  querido 
significar  el  legislador  en  el  art.  52,  diciendo:  «el  matrimonio  se  disuelve 
por  la  muerte  de  uno  de  los  cónyuges»,  mas  para  que  el  pensamiento 
resultase  completo,  debió  haber  intercalado  el  adverbio  solamente,  porque 
tal  como  se  halla  redactado  el  artículo  carece  de  verdadero  sentido  filo- 
sófico, pues  aunque  no  existiera  este  precepto  legal,  el  efecto  sería  siem- 
pre el  mismo:  la  muerte  de  uno  de  los  cónyuges  tiene  que  disolver  nece- 
sariamente el  matrimonio.  Por  eso  encontramos  más  perfecta  la  redac- 
ción del  art.  90  de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  que  dice  en  su  párrafo 
primero:  «el  matrimonio  legítimo  se  disuelve  solamente  por  la  muerte  de 
uno  de  los  cónyuges  debidamente  probada».  Añadía  este  artículo  lo  si- 
guiente: «la  ausencia  prolongada  de  uno  de  ellos,  con  ignorancia  de  su 
paradero,  no  será  causa  de  presunción  de  su  muerte,  ano  ser  que  dura- 
se hasta  <iue  tuviera  cien  años  de  edad  el  ausente,  en  cuyo  caso  se  le  ten- 
drá por  fallecido»;  pero  este  punto  de  la  ausencia  ha  sido  modificado  y 
desenvuelto  por  el  presente  Código  en  el  cap.  4.^,  tít.  8.°,  lib.  1.^,  y  para 

no  incurrir  en  repeticiones,  nos  abstenemos  de  ocuparnos  de  él  en  este  lu- 
gar. Allí  verán  nuestros  lectores  la  nueva  doctrina. 
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El  matrimonio,  como  todos  los  actos  que  son  producto  de  la  voluntad, 
no  puede  suponerse,  necesita  probarse;  pero  los  medios  de  prueba  no  de- 
ben quedar  al  libre  arbitrio  del  Tribunal,  sino  que  han  de  estar  determina- 
dos por  la  ley.  No  basta  una  prueba  cualquiera;  se  trata  de  un  acto  solem- 
ne, de  grandísima  importancia  y  de  transcendencia  suma,  y  es  necesario  que 
el  legislador  prescinda  de  indicios,  que  siempre  están  expuestos  a  duda,  y 
busque  los  medios  más  seguros  para  llegar  á  obtener  una  completa  cer- 
tidumbre, lo  que  en  otros  tiempos  se  denominaba  prueba  plena.  Tan  cier- 
to es  esto,  que  ni  la  simple  posesión  de  estado,  ni  las  actas  de  nacimiento 
de  los  hijos  legítimos  se  han  considerado  suficientes  por  sí  mismas  para 
tener  por  probado  el  matrimonio  á  que  hacen  referencia;  no  basta  que  dos 
personas  vivan  públicamente  en  concepto  de  casados  para  que  la  ley  con- 
sidere probado  el  matrimonio  entre  ellas;  no  basta  tampoco  que  en  las 
actas  de  nacimiento  de  un  hijo  legítimo  se  diga  quiénes  fueron  sus  padres 
para  que  éstos  se  tengan  por  marido  y  mujer;  sólo  cuando  se  reúnen  es- 
tas dos  circunstancias,  la  de  la  posesión  constante  de  estado  de  los  padres 
y  las  actas  de  nacimiento  de  sus  hijos  en  concepto  de  legítimos,  es  cuando 
la  ley  considera  probado  el  matrimonio  de  aquellos,  pues  en  este  caso, 
aunque  la  suplantación  es  posible,  no  es  probable;  aun  así  y  todo,  si, 
como  dice  el  art.  54,  constase  que  alguno  de  ellos  estaba  Ugado  por  otro 
matrimonio  anterior,  la  posesión  constante  de  estado,  unido  á  las  actas  de 
nacimiento  de  los  hijos  en  concepto  de  legítimos,  no  serviría  para  probar 
el  matrimonio  de  que  se  trata. 

Tenemos  establecido  en  España  el  Registro  civil,  y  en  él  han  debido 
inscribirse  conforme  á  lo  dispuesto  en  la  ley  de  17  de  Junio  de  1870  y 
Decreto  de  13  de  Diciembre  del  mismo  año,  todos  los  matrimonios  con- 
traídos desde  1.°  de  Enero  de  1871,  y  se  inscribirán  también  conforme  á 
las  disposiciones  de  este  Código  los  que  se  contraigan  desde  que  empiece 
á  regir.  Antes  de  establecerse  dicho  Registro,  ó  sea  hasta  1.^  de  Enero 
de  1871,  no  había  más  libros  en  donde  se  asentaran  los  matrimonios,  na- 
cimientos y  defunciones  que  los  que  se  llevaban  en  las  iglesias  parroquia- 
les, y  así,  las  certificaciones  de  los  párrocos,  las  partidas  sacramentales 
eran  los  únicos  documentos  que  servían  para  acreditar  estos  actos.  Por . 
tanto,  los  matrimonios  anteriores  á  I."*  d§  Enero  de  1871  se  probaban  por 
las  certificaciones  de  los  párrocos,  y  en  su  defecto  por  cualquiera  de  los 
medios  de  prueba  admitidos  en  derecho;  los  posteriores  á  esta  fecha  hasta 
que  empiece  á  regir  el  Código  por  los  establecidos  en  los  arts.  35  y  36  de 
la  ley  de  Registro  y  80  y  81  de  la  de  Matrimonio  civil,  y  los  que  se  con- 
traigan después  de  empezar  á  regir  este  Código  por  la  certificación  del  - 
acta  del  Registro  civil,  á  no  ser  que  los  libros  de  este  Registro  no  hayan 
existido  ó  hubiesen  desaparecido  ó  se  suscitase  contienda  ante  los  Tribu- 
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nales,  en  cuyos  casos  será  admisible  toda  especie  de  prueba  según  lo  pres-  ] 
crito  en  el  art.  53;  mas  como  este  artículo  concuerda  con  los  citados  de 
la  ley  de  Matrimonio  civil  y  guarda  relación  con  los  de  la  del  Registro,  que 
por  no  haber  sido  modificados  en  este  particular  continuaran  rigiendo,  con- 
forme dispone  el  art.  332  del  propio  Código,  resulta  que' la  certificación 
del  acta  del  Eegistro  civil  es  el  único  medio  de  prueba,  principal  y  direc-  <, 
to,  de  los  matrimonios  contraídos  desde  1.°  de  Enero  de  1871  y  de  los 
que  se  contraigan  en  lo  sucesivo,  y  que  sólo  cuando  no  pueda  presentarse 
dicha  certificación  por  no  haber  existido  ó  haber  desaparecido  los  libros, 
ó  se  impugne  la  autenticidad  de  los  asientos  del  Registro  y  la  validez  de 
la  certificación,  es  cuando  puede  admitirse  como  supletoria  cualquiera  otra 
especie  de  prueba,  y  singularmente  la  posesión  constante  de  estado  de  los 
padres,  unida  á  las  actas  de  nacimiento  de  sus  hijos  en  concepto  de  legí- 
timos. Tal  es  la  conclusión  que  se  desprende  de  los  arts.  53  y  54  del  Có- 
digo. Esto  en  cuanto  á  los  matrimonios  celebrados  en  España. 

El  casamiento  contraído  en  país  extranjero,  dice  el  art.  55, — ¿por  qué 
casamiento  y  no  matrimonio? — donde  estos  actos  no  estuvieren  sujetos  á 
un  registro  regular  ó  auténtico,  puede  acreditarse  por  cualquiera  de  los 
medios  de  prueba  admitidos  en  derecho.  La  razón  de  este  artículo  está, 
como  dice  la  exposición  de  motivos  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  refirién- 
dose á  la  disposición  contenida  en  el  art.  82,  que  concuerda  sustancial- 
mente  con  el  del  Código,  en  que  la  falta  de  uniformidad  en  todas  las  le- 
gislaciones acerca  del  modo  de  celebrar  y  de  hacer  constar  la  celebración 
del  matrimonio,  hace  necesario  que  se  prescinda  respecto  de  los  matrimo- 
nios celebrados  en  el  extranjero,  de  las  reglas  establecidas  para  la  prueba 
de  los  que  se  efectuaren  en  España. 

VIII. — El  matrimonio  canónico  contraído  con  arreglo  á  las  disposi- 
ciones de  la  Iglesia  católica  y  del  Santo  Concilio  de  Trento,  admitidas  \ 
como  leyes  del  Reino,  y  el  matrimonio  civil  celebrado  conforme  á  las 
prescripciones  de  este  Código,  producen  efectos  civiles  respecto  de  las 
personas  y  bienes  de  los  cónyuges  y  sus  descendientes.  Los  efectos  que 
se  refieren  á  las  personas  y  bienes  de  los  cónyuges,  se  determinan  en  la 
sección  4.*,  cap.  1.^  tít.  4.^,  Ubro  1.^  y  tít.  3.",  Libro  4.''  del  Código  y  los 
relativos  á  las  personas  y  bienes  de  los  hijos,  aparecen  determinados  en 
los  títulos  5.°,  6.^  y  7.°  del  libro  1.°  del  mismo  Código.  Ahora  tratamos 
únicamente  de  los  comprendidos  en  la  sección  4.*,  cap.  1.**,  tít.  4.°,  li- 
bro 1.**,  pues  de  los  demás  nos  ocupamos  en  los  títulos  respectivos. 

Los  cónyuges  están  obligados  á  vivir  juntos,  no  sólo  porque  así  se 
prestan  mejor  y  más  fácil  ayuda,  sino  porque  de  este  modo  satisfacen 
más  cumpUdamente  el  fin  de  la  procreación;  están  obligados  aguar- 
darse fidelidad,  porque  la  fidelidad  es  la  garantía  del   cariño  y  el  me- 
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dio  de  conservar  la  integridad  de  las  familias;  tienen  obligación  de  soco- 
rrerse mutuamente,  porque  el  matrimonio  es  el  complemento  de  la  per- 
N  sonalidad  humana;  el  marido  debe  proteger  á  la  mujer  y  la  mujer  obede- 
I  cer  al  marido,  porque  aquél  es  más  fuerte  que  ésta,  y  porque  el  buen  or- 
I  den  de  la  familia  así  lo  exige;  no  se  comprende  la  obediencia  de  la  mujer 
si  no  tuviere  derecho  á  la  protección  del  marido,  y  no  se  comprende  la 
protección  del  marido  si  no  tuviere  derecho  á  la  obediencia  de  la  mujer: 
todo  es  recíproco  en  el  matrimonio. 

«Matrimonio  es  ayuntamiento  de  marido  é  de  mujer,  dice  la  ley  1,*,  tí- 
tulo 2.**,  Partida  4.*,  fecho  con  tal  entencion  de  bivir  siempre  en  uno  é  de 
non  se  departir,  guardando  lealtad  cada  uno  dellos  al  otro; »  y  si  alguno 
de  los  casados  «cegase  ó  se  ficiese  sordo  ó  contrahecho,  ó  perdiese  sus 
miembros  por  dolores...  non  debe  el  uno  desamparar  al  otro...  antes  de- 
ben bivir  todos  en  uno,  é  servirse  el  uno  al  otro  é  proveerle  de  cosas  que 
menester  le  ficiesen;»  añade  la  ley  7.*.  El  Código,  confirmando  esta 
doctrina  y  lo  dispuesto  en  los  artículos  44,  45  y  48  de  la  ley  de  Matri- 
\  monio  civil,  establece,  que  los  cónyuges  están  obligados  á  vivir  juntos, 
¡guardarse  fidelidad  y  socorrerse  mutuamente,  y  que  el  marido  debe  pro- 
Iteger  á  la  mujer  y  ésta  obedecer  al  marido. 
^  La  obligación  de  la  fidelidad  existe  siempre  aun  estando  separados 

\\,V  los  cónyuges  por  sentencia  de  divorcio,  no  del  divorcio  quo  ad  vinculimi, 
sino  qtw  ad  thorum  et  habitationem^  que  es  el  admitido  en  nuestras  leyes. 
Poco  importa  que  para  castigar  la  infidelidad  del  marido  exija  el  Código 
penal  ciertas  circunstancias  que  no  son  necesarias  para  castigar  la  infide- 
lidad de  la  mujer;  en  rigor  de  derecho  lo  mismo  comete  adulterio  el  hombre 
casado  que  yace  con  mujerque  no  es  la  suya;que  la  mujer  casada  que  yace 
con  varón  que  no  es  su  marido;  la  doctrina  evangélica  considera  de  igual 
modo  la  infidelidad  del  marido  que  la  de  la  mujer;  y  así  dicen  los  cano- 
nistas que  el  adulterio  es  concubittcs  ínter  personas  non  cónyuges  qiiarum 
saltem  altera  est  inatrimonio  junda.  La  obligación  de  socorrerse  mutua- 
mente, que  tiene  su  más  genuina  excepción  en  la  prestación  de  alimentos, 
también  existe  siempre,  pues  aun  estando  separados  puede  exigirlo  del 
otro  cónyuge  el  que  carezca  de  los  medios  más  indispensables  para  po- 
der subsistir.  No  sucede  otro  tanto  con  la  obligación  de  vivir  juntos,  to- 
da vez  que  si  bien  el  art.  58  prescribe  que  la  mujer  está  obligada  á  se- 
guir á  su  marido  donde  quiera  que  fije  su  residencia,  faculta  no  obstante 
á  los  Tribunales  para  que  con  justa  causa  puedan  eximirla  de  esta  obli- 
gación, cuando  el  marido  traslade  su  residencia  á  Ultramar  ó  á  país  ex- 
tranjero. ¿Qué  justa  musa  puede  ser  esta?  El  Código  no '  lo  dice,  como 
tampoco  lo  decía  la  ley  de  Matrimonio  civil  que  concedía  igual  facultad 
á  los  Tribunales  cuando  el  marido  trasladase  su  residencia  al  extranjero, 
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no  creyendo  conveniente  concedérsela  cuando  se  trasladase  á  Ultramar, 
porque  si  las  colonias  han  de  permanecer  unidas  con  la  madre  patria^ 
los  españoles  no  deben  ir  á  ellas  como  de  tránsito,  y  en  la  imposibilidad 
de  constituir  y  arraigar  allí  su  familia,  baciendo  imposible  de  esta  mane- 
ra la  unificación  nacional  que  procede  de  la  comunidad  de  sentimientos, 
de  tradiciones,  de  glorias  y  desgracias,  de  ese  conjunto,  en  fin,  de  ele- 
mentos que  nos  han  legado  los  siglos  precedentes. 

El  Código,  sin  embargo,  á  pesar  de  separarse  en  este  punto  del  cri- 
terio adoptado  por  la  referida  ley,  no  ha  introducido  ninguna  novedad  en  ^ 
el  derecho  antiguo,  pues  es  opinión  comunmente  admitida  que  la  mujer  I 
no  estaba  obligada  á  seguir  á  su  marido  cuando  trasladase  su  residencia  i 
á  Ultramar:  no  otra  cosa  significaba  la  prescripción  de  las  leyes   de  In-  ^    17  ^ 
dias,  que  exigían  al  que  solicitaba  destinos  en  Ultramar  que  acreditase  \ 
previamente  haber  obtenido  licencia  de  su  mujer,  y  haberse  ésta  obligado 
á  acompañarle  si  fuese  nombrado.  Sea  de  esto  lo  que  quiera,  lo  cierto  es 
que  el  Código  civil  no  expresa  las  justas  causas  por  las  cuales  pueden  los 
Tribunales  eximir  á  la  mujer  casada  de  la  obligación  de  seguir  á  su  mari- 
do cuando  traslade  su  residencia  á  Ultramar  ó  á  país  extranjero;  es  de  su- 
poner, por  tanto,  que  quedan  al  prudente  arbitrio  de  los  Tribunales.  Los 
autores  señalan  dos:  la  condena  del  marido  en  causa  criminal,  y  la  salud 
de  la  mujer.  Una  y  otra  se  encuentran  perfectamente  justificadas;  la  pri- 
mera porque  obUgar  á  la  mujer  á  seguir  al  marido  cuando  va  á  cumplir 
una  condena,  la  de  extrañamiento  ó  destierro,  equivaldría  á  sujetarla  al 
cumplimiento  de  una  pena  por  un  deUto  que  no  ha  cometido,  y  esto  es 
contrario  á  los  principios  de  derecho  criminal  y  no  puede  admitirse;  la 
segunda  porque  no  hay  ley  divina  ni  humana  que  imponga  el  sacrificio  es- 
téril de  la  existencia;  la  salud  es  antes  que  todo. 

El  deber  que  tiene  la  mujer  de  obedecer  al  marido,  y  el  que  éste  tie- 
ne de  proteger  á  la  mujer,  formulados  así  en  abstracto  como  los  formula 
el  art.  57,  son  deberes  puramente  morales  que  no  tienen  sanción  alguna 
en  las  leyes.  Por  eso  no  dice  el  Código  qué  medios  puede  utilizar  el  ma- 
rido para  obtener  la  obediencia  de  la  mujer,  ni  cuáles  son  los  que  ésta 
puede  usar  para  conseguir  la  protección  del  marido.  Es  esta  una  cuestión 
muy  delicada  de  suyo,  que  afecta  á  la  intimidad  de  la  familia,  en  donde 
habrá  de  resolverse  armonizando  la  autoridad  marital  con  el  respeto  de- 
bido á  la  dignidad  de  la  mujer,  que  enaltecida  por  el  cristianismo  ocupa 
en  la  familia  moderna  un  lugar  muy  distinto  del  que  ocupaba  en  la  fami- 
lia romana;  por  estcmotivo  no  debe  concederse  al  marido  ni  siquiera  el 
derecho  modice  castigmidi  tcxorem  que  le  concedió  la  Novela  117,  cap.  14. 

IX. — De  la  unión  de  hombre  y  mujer  con  las  solemnidades  y  re- 
quisitos debidos  nace  el  matrimonio,  y  del  matrimonio  la  sociedad  con- 
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yugal;  esta  sociedad,  como  todas  las  demás,  necesita  tener  su  represen- 
tante legítimo,  y  este  repre  sentante  es  el  marido.  Consecuencia  de  la  re- 
\  presentación  es  la  gerencia,  y  consecuencia  de  la  gerencia  la  adminístra- 
I  ción  de  los  bienes.  De  aquí  el  principio  consignado  en  el  art.  59  del  Có- 
digo y  reproducido  en  el  1.412,  de  que  el  marido  es  el  administrador  de 
/  los  bienes  de  la  sociedad  conyugal,  salvo  estipulación  en  contrario.  Los 
bienes  de  la  sociedad  conyugal  son  los  gananciales,  puesto  que  los  que  no 
son  gananciales  no  corresponden  á  la  sociedad  sino  á  cada  uno  de  los  cón- 
yuges; los  primeros  se  hajlan  especificados  en  el  art.  1.401,  y  los  segun- 
dos en  el  1.396.  Y  no  sólo  tiene  el  marido  la  administración  de  aquellos 
bienes,  sino  también  la  de  los  otros  que  pertenecen  á  la  mujer,  á  no  ser 
que  siendo  parafernales  no  los  hubiera  entregado  al  marido  ante  Notario 
con  intención  de  que  los  administre,  en  cuyo  caso  la  administración  de 
estos  bienes  corresponde  á  la  mujer,  según  se  dispone  en  el  capítulo  4.S 
tít.  3.^  Ub.  4.° 

En  las  Consideraciones  generales  sobre  este  capítulo  exponemos  lo 
que  se  nos  ocurre  acerca  de  los  artículos  que  desenvuelven  la  doctrina  de 
los  parafernales;  ahora  decimos  únicamente  que  si  en  la  legislación  roma- 
na, cuando  el  matrimonio  no  tenía  subsistencia  y  el  divorcio  y  el  repudio 
eran  tan  frecuentes  como  los  cambios  de  Cónsules,  tuvieron  alguna  razón 
de  ser;  en  la  española,  que  el  matrimonio  es  indisoluble,  que  la  vida  de 
los  cónyuges  es  común  y  son  comunes  las  ganancias,  no  hay  motivo  ni 
fundamento  alguno  que  aconseje  esta  clase  de  reservas,  inspiradas  en  una 
desconfianza  que  resiste  y  contradice  la  solidaridad  de  los  intereses  matri- 
moniales. 

De  todas  suertes  resulta  que,  conforme  á  las  disposiciones  del  presente 
Código,  que  en  este  particular  confirma  lo  establecido  por  la  legislación 
anterior,  el  marido  es  el  administrador  legal  de  los  bienes  gananciales,  de 
los  dótales  de  la  mujer  y  de  los  parafernales  que  ésta  no  le  entrega  ante 
Notario  con  intención  de  que  los  administre;  pero  esta  administración  no 
podrá  ejercerla  si  es  menor  de  dieciocho  años;  y  en  ningún  caso,  mientras 
no  llegue  á  la  mayor  edad,  podrá  tomar  dinero  á  préstamo,  gravar  y  ena- 
jenar los  bienes  raíces,  á  no  ser  con  el  consentimiento  de  su  padre,  en  de- 
fecto de  éste,  el  de  su  madre,  y  á  falta  de  ambos  el  de  su  tutor,  todos  los 
cuales,  por  el  orden  indicado,  habrán  de  prestar  su  consentimiento  para 
que  el  casado  menor  de  dieciocho  años  pueda  administrar.  La  facultad,  y, 
en  cierto  modo,  privilegio,  que  los  casados  mayores  de  dieciocho  años  tie- 
nen de  administrar  sus  bienes  propios,  los  de  su  mujer  y  los  gananciales, 
les  fué  concedida  por  la  Pragmática  del  Rey  D.  Felipe  IV  de  11  de  Fe- 
brero de  1763,  ley  7.*,  tít.  2.**,  lib.  10,  Novís.  Eecop.,  «porque  en  todo  se 
ayude  á  la  multiplicación  y  á  la  felicidad  y  frecuencia  del  estado  de  ma- 
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trimonio».  La  ley  de  Matrimonio  civil  dispuso,  art.  46,  que  cuando  el  ma- 
rido es  menor  de  dieciocho  años  no  podrá  administrar  sus  bienes  ni  los  de 
su  mujer  sin  el  consentimiento  de  su  padre,  en  defecto  de  éste,  el  de  su 
madre,  y  á  falta  de  ambos  sin  la  competente*  autorización  judicial.  El 
presente  Código,  reconociendo  y  sancionando  la  doctrina  de  la  citada 
Pragmática  y  de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  no  ha  introducido  más  inno- 
vación en  este  punto  que  la  que  consiste  en  prescribir,  en  vez  de  la 
autorización  judicial,  el  consentimiento  del  tutor,  para  el  caso  de  que  el 
menor  de  dieciocho  años  carezca  de  padre  y  madre  que  le  presten  el  con- 
sentimiento para  administrar,  y  esta  innovación  la  estimamos  del  todo 
acertada,  porque  el  tutor  es  el  encargado  por  ministerio  de  la  ley  de  su- 
plir la  incapacidad  del  menor  y  de  completar  su  personalidad  jurídica,  y 
era  una  ingerencia  inoportuna  la  intervención  de  los  Tribunales  de  justicia 
para  autorizar  actos  de  administración  de  los  menores,  cuando  precisa- 
mente para  ejercer  legalmente  esta  administración  es  para  lo  que  se  los 
provee  de  guardador. 

X. — El  marido  es  el  representante  de  la  mujer,  judicial  y  extrajudi-l 
cialmente.  En  tesis  general,  la  mujer  ni  puede  comparecer  enjuicio  ni  con-  \ 
tratar  sin  su  licencia.  Esta  limitación  de  la  capacidad  jurídica  de  la  mujer 
casada,  no  se  funda,  como  la  fundaron  las  leyes  romanas,  en  la  conside- 
ración de  que  la  mujer  casada  se  hallaba  constituida  bajo  la  tutela  del  ma- 
rido, puesto  que  en  las  legislaciones  modernas  no  existe  semejante  tutela; 
tampoco  puede  fundarse  en  una  supuesta  inferioridad  de  las  condiciones 
de  la  mujer,  toda  vez  que  si  ésta,  por  razón  del  sexo,  fuera  menos  capaz 
que  el  hombre  para  el  ejercicio  de  los  derechos  civiles,  sería  igualmente 
incapaz  estando  casada,  que  estando  soltera  ó  viuda.  Fúndase  dicha  li- 
mitación en  que  siendo  el  marido  representante  de  la  familia,  y,  como  tal, 
responsable  de  todo  lo  que  pueda  afectar  á  los  intereses  de  la  misma, 
necesita  intervenir  los  actos  que  su  mujer  ejecute,  y  realiza  esta  inter- 
vención por  medio  de  la  licencia.  <      '  7  *^ 

Desde  que  la  ley  66  de  Toro  estableció  que  la  mujer  «no  podía  estar  / 
en  juido  faciendo  ni  defendiendo  sin  la  dicha  licencia  de  su  marido,  y  si  f 
estoviese  por  sí  ó  por  su  procurador,  mandamos  que  no  vale  lo  que  ficie- 
se,»  toda  la  jurisprudencia  posterior  ha  venido  repitiendo  la  misma  doc- 
trina; y  así,  la  ley  de  Matrimonio  civil  dispuso  en  su  art.  46  «que  el  ma- 
rido estará  facultado  para  representar  en  juicio  á  su  mujer,  salvo  los 
casos  en  que  ésta  pueda  hacerlo  por  sí  misma,  con  arreglo  á  derecho.» 
Faltaba  determinar  qué  casos  eran  estos;  ya  los  señalaban  los  tratadis- 
tas; uno,  cuando  tuviese  que  defenderse  en  juicio  criminal,  y  otro,  cuan- 
do tuviese  que  litigar  con  su  marido.  Este  último  caso  se  halla  previsto 
en  el  art.  1.998  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  cuando  dice  que  no 
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necesitarán  ele  habilitación  judicial  para  comparecer  en  juicio  el  hijo  ni 
la  mujer  casada  para  litigar  con  su  padre  6  marido.  También  podía  com- 
parecer la  mujer  casada  sin  licencia  del  marido,  cuando  éste  se  negase  á 
otorgarla;  pero  entonces  suplía  la  licencia  la  habilitación  judicial,  que  ha- 
bría de  obtener  previamente,  conforme  á  lo  dispuesto  en  el  tít.  9.^,  libro  3.^ 
de  la  referida  ley  procesal.  La  opinión  de  los  autores  em,  según  dejamos 
apuntado,  que  tampoco  necesitaba  dicha  licencia  para  defenderse  enjuicio 
criminal,  mas  no  existía  ningún,  precepto  legal  que  autorizase  esta  opi- 
nión. Por  consiguiente^  la  declaración  del  Código  sobre  este  particular, 
ha  venido  á  suplir  un  importante  vacío  del  antiguo  derecho. 

De  las  tres  excepciones  que  establece  en  el  párrafo  2.^  del  art.  60,  la 
primera,  ó  sea  la  de  defenderse  enjuicio  criminal,  se  halla  justificada  por 
la  necesidad  de  la  defensa  natural,  que  se  hace  imprescindible  en  esta 
clase  de  juicios  (1);  la  segunda,  porque  habiendo  de  litigar  en  contra  del 
marido,  sería  inútil  que  le  fuera  á  pedir  licencia,  puesto  que  no  se  la  ha- 
bía de  conceder;  y  no  concediéndosela,  sufriría  los  perjuicios  consiguien- 
tes, si  por  este  motivo  se  veía  privada  de  ejercitar  ó  defender  sus  dere- 
chos; y  la  tercera,  porque  el  veto  absoluto  del  marido  para  demandar  ó 
defenderse  contra  un  tercero  podía  producir  igualmente  considera- 
bles perjuicios,  si  no  tenía  aquél  más  fundamento  que  una  obstinación 
justificada;  por  eso,  en  este  caso,  es  preciso  que  previamente  se  aprecie  la 
necesidad  de  la  comparecencia,  y  esta  apreciación  corresponde  á  los  Tri- 
bunales de  Justicia,  los  cuales  otorgarán  ó  negarán  en  su  consecuencia  la 
habilitación  judicial. 

Aunque  el  precepto  del  art.  60  del  Código,  es  general  y  no  distingue 
entre  maridos  mayores  y  menores  de  edad,  es  indudable  que,  esto  no 
obstante,  se  refiere  únicamente  á  los  primeros,  pues  los  otros,  no  tenien- 
do capacidad  para  comparecer  en  juicio  á  nombre  propio,  menos  la  ten- 
drán para  comparecer  á  nombre  ajeno.  En  este  caso  suplirá  la  incapa- 
cidad del  marido  menor  de  edad  su  representante  legal,  padre  6  tutor,  y 
por  medio  de  ellos  representará  en  juicio  á  su  mujer  ó  le  concederá  licen- 
cia para  comparecer  cuando  la  necesite. 

XI. — Ya  en  los  fueros  municipales  encontramos  vestigios  de  la  limi- 
tación de  la  capacidad  jurídica  de  la  mujer  casada.  Cita  Mariana  en  su 
Ensayo  histórico- crítico  sobre  la  legislación  el  fuero  de  Molina,  el  de 
Fuentes,  el  de  Alcalá  y  el  de  Sepúlveda,  en  todos  los  cuales  se  prohibe  á 
la  mujer  casada  que  contrate  sin  licencia  del  marido;  añade  que  esta 
prohibición   se    hizo  general  en  Castilla  como  consta  del  Fuero  Viejo, 

(1)     El  Código  habla  de  la  defensa  enjuicio  criminal  y  no  de  la  acnsación,  porque  aqué- 
lla es  necesaria  y  ésta  voluntaria. 
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ley  12,  tít.  l.^  Ub.  6.^;  y  del  Fuero  Eeal,  ley  5.^  tít.  18,  y  8.\  tít.  20,  li- 
bro 3.^.  Las  Partidas  limitáronse  á  copiar  la  diminuta  y  oscura  legisla- 
ción romana,  y  sus  prescripciones  resultaron  deficientes  y  oscuras;  eran 
muchas  las  dificultades  que  en  la  práctica  surgían  después  de  la  obra  de 
D.  Alfonso  el  Sabio,  y  con  el  fin  de  salvarlas,  se  publicaron  las  le- 
yes 54';  55,  56,  57,  58  y  59  de  Toro,  que  sino  resolvieron  con  toda  clari- 
dad y  precisión  el  problema,  á  lo  menos  fijaron  reglas  sobre  la  capacidad 
de  la  mujer  casada.  Estas  leyes,  completadas  con  la  de  matrimonio  civil, 
constituyen  la  legislación  anterior  al  Código. 

Según  el  art.  49  de  matrimonio  civil,  la  mujer  no  podía  celebrar  con- 
tratos ni  adquirir  por  testamento  ó  abintestato  sin  licencia  de  su  marido, 
á  no  ser  en  los  casos  y  con  las  formalidades  y  limitaciones  que  las  leyes 
prescriben.  Este  mismo  principio  aunque  expresado  en  otros  términos,  )\ 
contiene  el  art.  61  del  Código;  la  diferencia  está  en  el  alcance  y  significa- 
do de  la  excepción.  ' 

En  efecto;  antes,  por  virtud  de  la  ley  54  de  Toro,  la  mujer  podía  . 

aceptar  una  herencia  á  beneficio  de  inventario  sin  licencia  del  marido,  y  ^  ^  "^ 
ahora,  por  virtud  de  lo  dispuesto  en  el  presente  Código,  no  puede  veri- 
ficar dicha  aceptación  sin  la  licencia  marital;  ^se  creía,  y  nosotros  seguimos 
creyendo,  que  para  este  caso  debía  ser  innecesaria  dicha  licencia,  porque 
con  la  aceptación  á  beneficio  de  inventario  ningún  perjuicio  puede  ocasio- 
narse al  marido  ni  al  patrimonio  de  la  familia. 

Tampoco  necesitaba  licencia,  conforme  á  lo  establecido  en  el  art.  51 
de  la  propia  ley  de  Matrimonio  civil,  para  la  compra  que  al  contado  hicie- 
re de  cosas  muebles  y  la  que  al  fiado  verificase  de  las  que  por  su  natura- 
leza estén  destinadas  al  consumo  ordinario  de  la  famiha,  y  no  consistan 
en  joyas,  vestidos  y  muebles  preciosos,  á  no  ser  que  hubiesen  sido  emplea- 
dos en  el  uso  de  la  mujer  ó  de  la  familia  con  conocimiento  y  sin  reclama- 
ción del  marido;  y  el  Código,  art.  62,  suprimiendo  la  distinción  entre  com- 
pras al  contado  y  al  fiado,  considera  como  válidas  las  que  la  mujer  haga  h 
cuando  se  trate  de  cosas  que  por  su  naturaleza  estén  destinadas  al  consu- 
mo ordinario  de  la  famiUa,  y  añade  que  sólo  se  convalidarán  las  de  joyas 
muebles  y  obietos  pieciosos  cuando  el  marido  hubiese  consentido  á  su                                  .J 
mujer  el  uso  y  disfrute  de  tales  objetos.  Esta  excepción  se  encuentra  muy                                 ;J 
justificada,  pues  la  prohibición  absoluta  que  por  las  leyes  de  Toro  tenía                                 I 
la  mujer  casada  para  poder  celebrar  sin  licencia  del  marido  toda  clase  de  _                              ¿^ 
contratos,  aun  aquellos  que  tenían  por  objeto  atender  al  consumo  ordina-                                -ja 
rio  de  la  familia,  colocaba  á  la  mujer  en  una  situación  de  inferioridad  hu-                                1^ 
millante  y  hasta  llegaba  á  hacer  imposible  el  régimen  de  la  vida  domes-                             '¡^^ 
tica,  que  por  lo  común  corre  á  cargo  de  la  mujer.  Empero,  esta  facultad                             V^^ 
que  en  las  leyes  modernas  se  concede  &  la  mujer,  debe  tener  una  prudente                              -'.-Á 


Digitized  by 


Google 


144  CÓDIGO  CIVIL  ESPAÑOL  COIklEKTADO 

limitación,  hoy  más  necesaria  que  nunca,  porqué  dado  el  lujo  de  nuestras 
costumbres,  podría  comprometer  fócilmente  la  fortuna  del  marido  con 
gastos  inmoderados;  por  eso  no  es  válida  la  compra  que  haga  sin  licen- 
cia del  marido,  de  joyas,  vestidos  y  muebles  preciosos^  ano  ser  que  el  ma- 
rido hubiese  consentido  á  su  mujer  el  uso  y  disfrute  de  tales  objetos,  pues 
este  consentimiento  equivale  á  una  licencia  tácita  posterior.  Cuando  las 
cosas  son  de  las  destinadas  al  consumo  ordinario  de  la  familia,  no  há 
menester  de  licencia  del  marido  para  comprarlas,  porque  se  supone  que 
de  antemano  la  ha  autorizado  para  ello,  y  esta  suposición  es  perfecta- 
mente racional,  porque  ningún  perjuicio  se  puede  causar  al  maridb  con 
la  compra  de  estas  cosas,  toda  vez  que  como  su  adquisición  es  precisa,  al 
fin  y  al  cabo  no  tendría  más  remedio  que  adquirirlas,  y  el  resultado  sería 
siempre  el  mismo. 

La  distinción  que  hacía  la  ley  de  Matrimonio  civil  entre  compras  al 
contado  y  al  fiadOj  concediendo  vaUdez  á  las  primeras  y  negándosela  á  las 
segundas,  no  estaba  destituida  de  fundamento.  Cuando  la  mujer  compra 
al  contado,  aunque  sean  objetos  de  gran  valor,  el  marido  no  debe  que- 
jarse de  estos  gastos,  pu^sto  que  pudo  haberlos  evitado  no  permitiendo  á 
su  mujer  que  manejase  fondos  de  consideración;  mas  no  sucede  lo  mismo 
cuando  la  compra  es  al  fiado,  porque  en  este  caso  el  marido  no  lo  pudo 
evitar. 

Tampoco,  con  arreglo  á  lo  dispuesto  en  el  art.  53  de  la  ley  de  Matrí- 
/    monio  civil,  necesitaba  la  mujer  de  la  ^icencia  del  marido  para  otorgar 
)  testamento,  ni  para  ejercer  los  derechos,  ni  cumplir  los  deberes  que  le  co- 
^      i  rresponden  respecto  á  los  hijos  l^ítimos  ó  naturales  reconocidos  que  hu- 
\  \     I    biere  tenido  de  otro,  y  á  los  bienes  de  los  mismos.  Y  en  este  punto  con- 
cuerda literalmente  el  Código,  art.  63,  con  la  doctrina  establecida  en  la 
expresada  ley  y  en  otras  anteriores.  Si  la  unidad  de  la  sociedad  conyugal 
exige  que  el  marido,  su  representante,  intervenga  en  todos  los  actos  de 
la  mujer,  porque  pued^  afectar  á  los  intereses  familiares,  es  claro  que, 
cuando  dichos  actos  no  han  de  producir  efectos  hasta  después  de  disuelta 
la  sociedad  conyugal,  ó  cuando  no  tocan  para  nada  á  esa  clase  de  intere- 
ses, no  tiene  por  qué  intervenir  en  tales  actos;  éstos  podrá  ejecutarlos  la 
mujer  sin  licencia  del  marido.  El  testamento  es  un  acto  personalísimo 
que  no  surte  efectos  hasta  después  del  fallecimiento  del  otorgante,  ó  lo 
que  es  lo  mismo  en  el  caso  concreto,  hasta  que  se  disuelve  la  sociedad 
conyugal;  por  eso  puede  la  mujer  otorgarlo  sin  licencia  del  marido.  El 
ejercicio  de  los  derechos  y  el  cumplimiento  de  los  deberes  que  la  mujer 
casada  tiene  respecto  de  los  hijos  de  un  matrimonio  ó  de  los  naturales  re- 
conocidos y  de  los  bienes  que  les  pertenezcan,  es  independiente  de  las  re. 
laciones  creadas  por  virtud  de  un  nuevo  matrimonio;  los  derechos  que  le 


Digitized  by 


Google 


DE  MATRIMONIO  i  45 

confiere  la  maternidad  para  la  defensa  de  sus  hijos  y  administración  de 
los  bienes  de  éstos,  nadie  más  que  la  madre^  á  falta  del  padre,  los  puede 
ejercer,  porque  nadie  más  inmediatamente  que  ella  tiene  el  deber  de  pres- 
tarles asistencia.  Con  esta  facultad  en  nadase  perjudican  los  intereses  del 
marido  ni  los  de  la  sociedad  conyugal,  puesto  que  los  de  los  hijos  de  la 
mujer  son  completamente  extraños  á  los  del  marido  y  de  la  sociedad  con- 
yugal. 

Del  propio  modo  tampoco  necesita  la  mujer  licencia  del  marido  para 
poder  contratar  cuando  por  circunstancias  especiales  no  se  halle  en  con- 
diciones de  poderla  conceder  ó  negar;  tal  sucede  en  los  casos  de  ausencia, 
incapacidad,  prodigalidad  é  interdicción  del  marido;  pero  en  estos  casos 
habrá  de  estarse,  conforme  establece  el  art.  66  del  Código,  á  lo  que 
dicho  Código  dispone,  y  puede  verse  en  los  artículos  188,  193,  220, 
226  y  229,  de  los  ojíales  artículos  no  nos  hacemos  cargo  en  este  lu- 
gar porque  nos  ocupamos  de  ellos  en  las  Consideraciones  generales  sobre 
sus  respectivos  capítulos;  basta  al  objeto  de  la  doctrina  que  venimos  des- 
envolviendo hacer  esta  brevísima  indicación. 

No  dice  el  Código  si  la  licencia  del  marido  en  los  casos  en  que  proce- 
de puede  ser  expresa  ó  tácita,  anterior,  simultánea  ó  posterior  al  acto; 
mas,  por  lo  mismo  que  no  lo  dice,  entendemos  que  de  cualquier  manera  y 
en  cualquier  tiempo  que  se  conceda  será  válida  y  eficaz,  con  tal  que  no 
deje  lugar  á  duda  su  otorgamiento.  Así  lo  viene  estableciendo  constante; 
mente  la  jurisprudencia  del  Tribunal  Supremo  y  así  lo  estableció  la  ley  de 
Matrimonio  civil,  art.  50,  que  resolviendo  las  dudas  producidas  por  la  58 
de  Toro,  declaró  que  los  actos  ejecutados  por  la  mujer  sin  la  correspon- 
diente licencia  marital  producirán  acción  y  obligación  si  fueren  ratificados 
expresa  ó  tácitamente  por  el  marido. 

'KMMm — La  mujer  casada  no  pierde  por  virtud  del  matrimonio  su  capa- 
cidad jurídica;  lo  que  pierde  es  el  ejercicio  de  esta  capacidad  si,  aparte 
de  las  excepciones  que  dejamos  señaladas,  no  va  acompañado  de  la  licen- 
cia del  marido.  Sigúese  de  aquí  que  los  actos  que  ejecute  sin  dicha  licen- 
cia cuando  ha  debido  obtenerla  no  llevan  vicio  de  nuUdad;  ésta  se  produ- 
cirá desde  el  momento  que  reclamen  contra  dichos  actos  las  personas  que 
tengan  derecho  á  reclamar;  entretanto  el  acto  es  perfectamente  válido, 
porque  la  mujer  tiene  capacidad  jurídica  para  ello.  Por  este  motivo  con- 
sideramos impropio  decir,  como  dice  el  art.  62  del  Código,  que  son  nidos 
los  actos  ejecutados  por  la  mujer  contra  lo  dispuesto  en  los  artículos  que 
exigen  la  licencia  del  marido:  lo  que  es  nulo  en  su  origen  no  produce  ja- 
más consecuencias  ni  efectos  jurídicos,  y  los  actos  á  que  se  refiere  el  cali- 
ficativo del  Código  pueden  producirlos;  más  adecuada  nos  parece  la  cali- 
ficación de  anulables,  puesto  que  son  susceptibles  de  ser  anulados,  según 
Código  civil  espaSíol  comentado,  10 
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n  el  art.  65,  en  donde  se  establece,  de  conformidad  con  el  55 
[atrimonio  civil;  «que  solamente  el  marido  y  sus  herederos 
lar  la  nulidud  de  los  actos  otorgados  por  la  mujer  sin  licen- 
cien competente. »  Es  natural  que  corresponda  esta  facultad 
is  herederos,  puesto  que  habiendo  de  afectai:  las  consecuen- 
;  actos  á  los  intereses  de  la  sociedad  conyugal,  que  son,  des- 
los  intereses  del  marido  y  sus  herederos,  no  sería  justo  que 
pasar  por  obligaciones  que  no  han  contraído  ni  han  autori- 
er  para  que  las  contraiga.  Pero  esta  ístcultad  no  puede  otor- 
lujer,  porque  vendría  á  utiUzarse  del  fraude  que  había  co- 
nos al  que  con  ella  contrató,  sabiendo  que  era  casada  y  que 
sncia  marital,  porque  conociendo  estas  circunstancias,  pudo 
ado  del  contrato;  suya  será  la  culpa  si  aun  así  y  todo  lo  ve- 
1,  por  consiguiente,  que  uno  y  otro  sufran  las  consecuencias 
irma  esta  doctrina  el  art.  1.302  que,  después  de  expresar  en 
jrales  quiénes  pueden  ejercitar  la  acción  de  nulidad  de  los 
ide:  «las  personas  capaces  no  podrán,  sin  embargo,  alegar 
de  aquellos  con  quienes  contrataron;  ni  los  que  causaron  la 
I  violencia,  ó  emplearon  el  dolo  ó  produjeron  el  error,  po- 
1  acdón  en  estos  vicios  del  contrato», 
a:  la  acción  que  el  art.  65  concede  al  marido  para  recla- 
d  del  acto  otorgado  por  la  mujer  sin  su  licencia  ó  sin  la 
itorización  judicial,  ¿podrá  ejercitarla  siempre  mientras  el 
ibsista  y  aun  después  si  la  mujer  ha  muerto  primero,  ó  ha- 
uso  de  ella  dentro  de  un  plazo  determinado,  pasado  el  cual 
á  que  ha  prescrito?  No  hay  más  artículo  en  el  Código  que 
iración  de  la  acción  de  nulidad  que  el  1.301,  y  éste  dispone 
irá  cuatro  años,  y  que  este  tiempo  empezará  á  correr,  cuan- 
30  dirija  á  invalidar  contratos  hechos  por  mujer  casada  sin 
;orización  competente,  desde  el  día  de  la  disolución  del  Tnatri- 
3mo  el  matrimonio  no  se  disuelve  sino  por  la  muerte  de  uno 
[es,  es  claro  que,  si  el  marido  murió  antes  que  la  mujer,  no 
ir  dicha  acción.  Esto  es  lo  que  lógicamente  se  deduce  del  ci- 
01;  pero  esta  consecuencia  no  puede  haber  sido  el  pensa- 
gislador,  porque  entonces  la  acción  de  nulidad  concedida  al 
ilusoria  ó  inútil,  pues  ó  no  podría  ejercitarla  nunca,  ó  cuan- 
ra  no  sería  en  beneficio  de  la  sociedad  conyugal,  toda  vez 
edad  había  dejado  de  existir.  Por  eso  creemos  que  la  pres- 
enida  en  el  expresado  art.  1.301  no  tiene  aplicación  al  ma- 
is  herederos,  los  cuales  podrán  reclamar  la  nulidad  del  acto 
años  siguientes  al  fallecimiento  de  aquél,  si  por  no  haberla 
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reclamado  en  tiempo  oportuno  permaneciese  viva  la  acción.  En  el  su- 
puesto, pues,  de  que  el  art.  1.301  no  tiene  aplicación  al  marido,  ¿desde 
cuándo  y, hasta  cuándo  podía  éste  ejercitar  la  acción  de  nulidad?  Repeti- 
mos que  el  Código  no  dice  una  palabra  sobre  el  particular;  por  lo  mismo, 
para  nosotros  es  indudable  que  puede  usar  de  ella  desde  el  instante  en 
que  tenga  conocimiento  del  acto;  pero  si  en  este  instante  no  solicita  la 
nulidad,  ¿podrá  solicitarla  cuando  lo  tenga  por  conveniente  después  de 
dos,  tres,  treinta,  cuarenta  ó  más  años,  hasta  que  el  matrimonio  se  di- 
suelva y  cuatro  años  después,  ó  por  el  contrario  perderá  su  derecho  si  no 
lo  hace  dentro  de  un.plazo  determinado?  Todas  la  razones  que  aconsejan 
y  justifican  la  prescripción  de  las  acciones  como  remedio  legal  para  dar 
fijeza  y  estabilidad  á  las  relaciones  jurídicas,  base  del  orden  social,  son 
aplicables  al  presente  caso.  Es  imposible  que  el  legislador  haya  querido 
dejar  en  una  incertidumbre  ilimitada  las  que  nacen  de  los  contratos  otor- 
gados por  mujer  casada  sin  licencia  marital  ó  autorización  competente, 
abandonando  á  la  voluntad  del  marido,  manifestada  en  tiempo  indefinido, 
el  ejercicio  de  una  acción  tan  importante  como  la  de  nulidad,  que  trastor- 
na y  deshace  las  relaciones  creadas.  Como  esto  no  es  posible,  hay  que  su- 
poner que  la  duración  de  esta  acción  tiene  un  límite.  ¿Cuál?  Muy  bien 
pudiera  ser  el  de  cuatro  años,  puesto  que  esta  es  la  duración  que  por  re- 
gla general  tienen  las  acciones  de  nulidad. 

J[|II. — La  mujer  goza  de  la  misma  condición  que  el  marido;  es  una  ^ 
compañera  del  hombre,  no  como  en  otros  tiempos  un  torpe  instrumento 
de  sensualidad.  Los  matrimonios  morganáticos  son  incompatibles  con . 
una  sociedad  culta  y  civilizada  en  la  que  se  tributa  á  la  mujer  el  respeto 
y  la  consideración  á  que  es  acreedora;  la  desigualdad  de  condición  entre  ^ 
marido  y  mujer,  pugna  con  la  naturaleza  misma  del  matrimonio,  admira- 
blemente retratada  en  la  última  parte  de  la  fórmula  de  Modestino:  divini 
^  humani  juris  communicatio.  «Maguer  la  muger  fuese  de  vil  linaje,  dice  - 
la  ley  7.*,  tít.  2.°,  Partida  2.*,  si  casase  con  Rey,  débenla  llamar  Reina,  é  \ 
si  con  Conde,  Condesa;  é  aun  después  que  fuese  muerto  su  marido,  la      )^  /  * 
llamarán  así,  si  non  casase  con  otro  de  menor  guisa.  Ca  las  honras  é  las 
dignidades  de  los  maridos,  han  las  mugeres  por  razón  de  ellos.»  Conse- 
cuente con  este  principio,  establecía  la  ley  de  Matrimonio  civil,  art.  66, 
que  «la  mujer  gozará  de  los  honores  de  su  marido,  excepto  los  que  fueren  ' 
estricta  y  exclusivamente  personales,  y  los  conservará  mientras  no  con-  1 
traiga  segundas  nupcias,»  con  cuyo  precepto  concuerda  casi  literalmente 
el  del  art.  64  del  Código. 

JLIT. — Por  más  que  el  conocimiento  de  los  pleitos  sobre  nulidad  y 
divorcio  de  los  matrimonios  canónicos  corresponde  á  los  Tribunales  ecle- 
siásticos según  lo  dispuesto  en  el  art.  80,  de  conformidad  con  lo  estable- 
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cido  en  el  Canon  12,  sesión  24  del  Concilio  de  Trento;  leyes  7.*,  tít.  10^ 
Part.  4.**;  20,  tít.  1.^,  lib.  2.°  Novísima  Recopilación;  Decreto-ley  de  6  de 
Diciembre  de  1868;  art.  2.^  y  Decreto  de  9  de  Febrero  de  1875,  art.  T."*, 
los  efectos  civiles  de  las  sentencias  que  dicten  los  expresados  Tribunales; 
del  mismo  modo  que  los  que  procedan  de  la  simple  incoación  y  admisión 
de  la  demanda;  sólo  pueden  obtenerse  ante  los  Tribunales  de  la  jurisdic- 
ción ordinaria,  porque  dichos  efectos,  relativos  al  depósito  de  la  mujer  y 
separación  de  los  cónyuges,  á  la  guarda  y  autoridad  sobre  los  hijos,  y  á 
la  propiedad  y  administración  de  los  bienes,  son  de  un  interés  temporal 
ajeno,  por  consiguiente;  á  la  jurisdicción  espiritual  de  la  Iglesia.  Esta 
doctrina;  expresamente  sancionada  en  el  art.  67  del  Código,  es  la  misma 
que  estableció  la  ley  20,  tít.  1.'',  lib.  2.^  de  la  Novísima  Recopilación,  que 
atribuyendo  á  los  Arzobispos  y  Obispos  el  conocimiento  de  las  demandas 
de  divorcio,  les  prohibió  mezclarse  en  lo  temporal  sobre  alimentos,  litis- 
expensas y  restitución  de  dote ;  igual  prohibición  hizo  á  los  Tribunales 
eclesiásticos  el  art.  2.**  del  Decreto-ley  de  6  de  Diciembre  de  1868,  dis- 
poniendo que  el  conocimiento  de  estos  asuntos  correspondiese  á  la  juris- 
dicción ordinaria;  y  por  último,  la  Instrucción  de  19  de  Febrero  de  1875- 
dictada  para  la  ejecución  del  Decreto  de  9  del  mismo  mes  y  año,  ocu 
pandóse  de  las  causas  ó  pleitos  sobre  divorcio  ó  nulidad  de  matrimo- 
nio canónico  pendientes  á  la  sazón,  dice  en  su  art.  15  lo  siguiente:  «Sin 
perjuicio  de  que  dichos  Jueces  y  Tribunales  continúen  conociendo  de  los 
incidentes  de  las  mismas  causas  relativas  al  depósito  de  la  mujer  casada^ 
aUmentoS;  litis-expensas  y  los  demás  asuntos  temporales  que  siempre  han 
correspondido  al  conocimiento  de  la  jurisdicción  ordinaria.» 

En  ninguna  de  las  citadas  leyes  é  Instrucción,  ni  en  la  ley  de  Enjui- 
ciamiento civil,  ni  en  parte  alguna  se  halla  establecido  el  procedimiento  que 
se  ha  de  seguir  ante  los  Tribunales  ordinarios  para  obtener  los  efectos  civi- 
les, la  ejecución  de  las  sentencias  de  nulidad  y  divorcio  dictadas  por  los 
Tribunales  eclesiásticos.  La  falta  de  preceptos  sobre  este  particular  origi- 
naba dudas  gravísimas,  y  buena  prueba  de  ello  nos  ofrecen  las  resolucio- 
nes de  la  Dirección  úe  los  Registros  de  28  de  Julio  de  1884  y  17  de  Ju- 
nio de  1886,  sobre  las  cuales  llamamos  muy  especialmente  la  atención  de 
nuestros  lectores.  Las  dudas  continúan  todavía  y  continuarán  de  segura 
hasta  que  en  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  se  establezca  el  procedimienta 
adecuado  para  obtener  dichos  efectos,  pues  el  Código  no  dice  nada  acerca 
de  este  punto,  en  atención  tal  vez  á  que  no  es  á  la  ley  sustantiva  á  la  que 
corresponde  determinarlo,  sino  á  la  ley  procesal. 

XV. — Desde  el  momento  que  se  presenta  y  admite  una  demanda  de 
nulidad  de  matrimonio  ó  de  divorciO;  el  estado  de  relaciones  de  los  cón- 
yuges tiene  que  cambiar  necesariamente.  Su  separación  y  el  depósito  de- 
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la  mujer  son  desde  luego  indispensables  para  que  cada  cual  pueda  obrar 
<5on  entera  libertad  é  independencia,  ora  demandando,  ora  defendiéndose; 
mas  si  se  han*  de  separar  los  cónyuges,  es  preciso  determinar  en  poder 
de  quién  han  de  quedar  los  hijos,  y  es  necesario  también  señalar  la  canti- 
dad que  por  vía  de  alimentos  debe  satisfacer  el  marido  &  la  mujer  y  á  los 
hijos  que  queden  en  poder  de  ella;  pues  como  en  todo  caso  hasta  que  re- 
caiga ejecutoria  el  marido  continúa  con  la  administración  de  los  bienes 
de  la  mujer,  ésta  carece,  entre  tanto,  de  toda  clase  de  recursos  para  aten- 
der á  su  subsistencia  y  la  de  sus  hijos;  y  puesto  que  el  marido  retiene 
la  administración  de  los  mencionados  bienes,  aunque  él  hubiera  dado 
-causa  al  divorcio  ó  motivo  para  la  nulidad  del  matrimonio,  es  asimismo 
necesario,  cuando  el  marido  ha  sido  el  culpable,  poner  estos  bienes  á  cu- 
bierto de  los  desastres  de  una  mala  administración,  tomando  para  ello  las 
oportunas  medidas;  todo  lo  cual  establece  el  art.  68  del  Código,  conforme 
á  lo  dispuesto  en  el  87  de  la  ley  de  Matrimonio  civil. 

Mas  para  poder  tomar  estas  medidas  provisionales,  no  basta,  según 
el  referido  art.  68,  la  simple  incoación  de  la  demanda,  sino  que  es  nece- 
sario además  que  esté  acordada  su  admisión.  En  materia  tan  delicada 
como  esta,  en  que  la  pérdida  de  un  instante  puede  ocasionar  irreparables 
perjuicios,  encontramos  que  no  hubiera  estado  demás  que,  á  imitación  de 
lo  establecido  en  el  expresado  art,  87  de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  se 
hubiera  facultado  á  los  Tribunales  para  que,  aun  antes  de  admitirle  la 
demanda  de  nulidad  ó  de  divorcio,  »i  la  urgencia  del  caso  lo  requería^ 
adoptaran  las  medidas  expresadas  en  el  mencionado  art.  68. 

Este  articulo  no  dice  más  respecto  del  depósito  de  los  hijos  sino  que 
se  pondrán  al  cuidado  de  uno  de  los  cónyuges  ó  de  los  dos,  según  proceda, 
¿Cuándo  procede  que  se  pongan  al  cuidado  de  uno  de  los  cónyuges  ó  de 
los  dos?  A  nuestro  entender,  el  art.  68  del  Código  ha  querido  referirse  en 
este  particular  á  lo  dispuesto  más  adelante  en  los  artículos  70  y  73,  dan- 
do á  entender  que  las  prescripciones  que  estos  artículos  contienen  para  la 
ejecución  de  la  sentencia  de  nulidad  ó  de  divorcio,  se  apliquen  como  provi- 
sionales, y  en  ello  no  vemos  ningún  inconveniente,  durante  la  sustancia- 
ción  del  juicio,  pues  no  hay  más  artículos  que  traten  de  este  punto  que 
los  ya  enunciados  70  y  73. 

XVI. — Puede  suceder,  que  por  ignorancia  ó  por  malicia  contraigan 
matrimonio  dos  personas  que,  con  arreglo  á  la  ley,  no  podían  contraerlo. 
En  este  caso,  si  el  impedimento  es  de  los  dirimentes,  el  matrimonio  es  nu- 
lo; pero  producirá  no  obstante  todos  los  efectos  civiles  si  hubo  buena  fe 
por  parte  de  ambos  cónyuges;  mas  si  la  buena  fe  existió  de  parte  de  uno 
solo,  no  surtirá  efectos  civiles  más  que  respecto  de  él  y  de  los  hijos,  y  úni- 
camente respecto  de  los  hijos  si  los  dos  cónyuges  lo  contrajeron  de  mala  / 
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fe.  La  buena  fe  se  supone  siempre;  el  que  sosténgalo  contrario  necesita 
probarlo. 

Estos  principios,  que  consigna  el  art.  69  del  Código,  estaban  en  parte 
consignados  en  las  leyes  anteriores  y  en  parte  no  lo  estaban.  En  nada  dis- 
crepa de  lo  que  de  antiguo  venía  establecido,  tanto  por  las  leyes  civiles 
como  por  las  canónicas,  respecto  á  los  efectos  civiles  del  matrimonio  con- 
traído de  buena  fe,  bien  por  ambos  cónyuges,  bien  por  uno  solo :  las  le- 
yes 3.*,  tít.  3.**,  y  1.*,  tít.  13,  Partida  4.*,  y  los  artículos  94,  95  y  96  de  la 
ley  de  Matrimonio  civil  determinan  de  la  misma  manera  que  el  Código 
los  efectos  de  la  buena  fe.  Nada  decía  esta  última  ley  en  cuanto  á  los 
efectos  civiles  del  matrimonio  contraído  de  mala  fe  por  ambos  cónyuges, 
pero  de  su  mismo  silencio  se  deduce  que  á  dicho  matrimonio  no  le  concedía 
*  ninguno  de  los  efectos  civiles  que  atribuye  al  en  que  intervino  la  buena  fe, 
ni  siquiera  los  relativos  á  los  hijos,  puesto  que,  de  haber  concedido  á  és- 
tos los  mencionados  efectos,  lo  hubiera  dicho  expresamente.  Quedaba,  por 
tanto,  subsistente  lo  dispuesto  en  la  ley  3.*,  tít.  3.*^,  Partida  4.*:  «Otrosí, 
casándose  algunos  concejeramente  sabiendo  ellos  mismos  que  había  entre 
sí  tal  embargo,  porque  non  lo  debían  facer,  los  fijos  que  oviesen  no  serian 
legítimos.»  En  consecuencia  de  este  precepto,  se  tenía  por  principio  in- 
concuso que  la  malicia  de  los  cónyuges  cede  en  daño  de  sus  hijos,  y  que  la 
inocencia  de  uno  de  ellos  los  salva.  Pues  bien:  el  presente  Código,  más 
humanitario  que  las  leyes  anteriores,  considerando  que  la  malicia  de  los 
padres  no  puede  nunca  perjudicar  los  derechos  de  los  hijos,  establece  que 
el  matrimonio  en  que  hubiese  intervenido  mala  fe  por  parte  de  ambos 
cónyuges  producirá  efectos  civiles  respecto  de  los  hijos,  ó  lo  que  es  lo 
mismo,  que  éstos  tendrán  la  consideración  de  legítimos,  toda  vez  que  la 
legitimidad  es  uno  de  los  primeros  y  más  principales  efectos  civiles  del 
matrimonio. 

?v  ,  Una  duda  se  nos  ocurre:  si  el  matrimonio  declarado  nulo  y  contraída 

de  mala  fe  por  ambos  cónyuges  produce  efectos  civiles  respecto  á  los  hi- 
jos, ¿producirá  igualmente  estos  efectos  cuando  los  hijos  nacieron  antes 

¡,  de  ser  contraído  ?  No  hay  que  olvidar  que  uno  de  los  efectos  civiles  del 

matrimonio  es  la  legitimación.  Si  los  que  nacieron  después  de  contraído 

C  son  legítimos,  los  que  nacieran  antes  ¿serán  legitimados?  Distingamos:  si 

*^|  ^        al  tiempo  de  la  concepción  existía  el  impedimento  que  produjo  la  nulidad 

V  del  matrimonio  ú  otro  alguno  que  hubiera  podido  producirla,  no,  porque 
i"  ■  según  el  art.  119  sólo  podían  ser  legitimados  los  hijos  naturales,  y  son  hi- 
^í                      ^        jos  naturales,  según  el  mismo  artículo,  los  nacidos  fuera  de  matrimonio, 

Y  de  padres  que  al  tiempo  de  la  concepción  de  aquéllos  pudieran  casarse 
r  sin  dispensa  ó  con  ella;  pero  si  cuando  fueron  concebidos  no  existía  nin- 
v^                              gún  impedimento  entre  sus  padres,  por  más  que  luego  existiese  en  la  épo- 
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ca  en  que  se  casaron  y  tuvieron  los  dos  conocimiento  de  ello,  en  este  ca- 
so, como  el  hijo  es  natural  y  la  legitimación  de  los  hijos  naturales  uno  de 
los  efectos  civiles  del  matrimonio,  y  estos  efectos  se  producen  en  cuanto  á 
los  hijos,  según  el  párrafo  4.°  del  art.  69,  aunque  hubiese  habido  mala  fe 
por  parte  de  ambos  cónyuges,  parécenos  que,  conforme  á  dicho  artículo, 
quedarán  legitimados  por  un  matrimonio  nulo  los  hijos  naturales,  cuyos 
padres  procedieron  maliciosamjsnte,  tal  vez  para  llevar  á  la  familia  legiti- 
ma que  hayan  creado  en  otra  unión  distinta,  santificada  por  la  Iglesia  y 
reconocida  por  elEstado,  el  fruto  de  uniones  reprobadas  por  la  moral  y  las 
buenas  costumbres.  Esto  es  lo  que  lógicamente  puede  deducirse  de  la  de- 
claración del  precitado  artículo,  por  haber  concedido  efectos  civiles  en 
cuanto  á  los  hijos,  á  los  matrimonios  nulos  contraídos  de  mala  fe  por  sus 
padres. 

Sea  de  esto  lo  que  quiera,  de  todos  modos  una  vez  ejecutoriada  la 
nuHdad  del  matrimonio,  es  preciso  proveer  al  cuidado  y  asistencia  de  los 
hijos  convirtiendo  en  definitivas,  según  el  resultado  del  juicio,  las  medidas 
provisionales  que  se  tomaron  al  principio.  La  buena  fe  de  los  padres  es 
una  garantía  de  la  mejor  asistencia  y  educación  de  los  hijos;  por  eso,  y 
como  castigo  á  la  mala  fe,  se  priva  de  ellos  al  cónyuge  que  contrajo  matri- 
monio de  este  modo  y  á  los  dos  cónyuges  si  de  parte  de  los  dos  estuvo  la 
mala  fe;  en  el  primer  caso,  nada  más  natural  que  los  hijos  continúen  en 
poder  del  cónyuge  inocente,  y  en  el  segundo  que  se  les  provea  de  tutor, 
mas  si  uno  y  otro  cónyuge  obraron  de  buena  fe,  ignorando  la  existencia  del 
impedimento  que  produjo  la  nulidad  del  matrimonio,  uno  y  otro  se  queda- 
rán con  los  hijos,  y  cada  cual  los  asistirá  y  educará  en  armonía  con  las  ne- 
cesidades propias  de  cada  sexo;  los  varones  irán  con  el  padre  y  las  hem- 
bras con  la  madre.  Todo  esto  en  el  supuesto  de  que  los  hijos  sean  mayo- 
res de  tres  años,  pues  hasta  esta  edad,  como  los  cuidados  de  la  madre 
puede  decirse  flue  son  insustituibles,  es  de  rigor  que  indefectiblemente 
continúen  viviendo  con  ella,  á  no  ser  que  los  Tribunales  por  motivos  es- 
peciales, que  el  Código  no  señala,  pero  que  son  fáciles  de  presumir  por- 
que también  hay  madres  desnaturalizadas,  dispusieren  otra  cosa  en  la  sen- 
tencia. 

Tales  son  las  reglas  que  establece  el  art.  70  del  Código,  de  conformi- 
dad con  lo  establecido  en  el  97  de  la  ley  de  Matrimonio  civil;  pero  estas 
reglas  no  son  aplicables  más  que  cuando  los  padres  hubieren  contraído 
matrimonio  de  mala  fe,  ó  habiéndolo  contraído  de  buena  los  dos  ó  uno  de 
ellos,  de  común  acuerdo  no  hubieren  proveído  de  otro  modo  al  cuidado  de 
los  hijos,  según  se  dispone  en  el  art.  71  en  concordancia  con  lo  dispuesto 
en  el  98  de  la  citada  ley.  La  buena  fe  de  los  padres  es,  como  indicábamos 
antes,  la  mejor  garantía  del  buen  cuidado  de  los  hijos;  ningún  peligro  pue- 
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de  ofrecer,  por  tanto,  la  confianza  que  el  legislador  ha  depositado  en 
aquellos  facultándoles  para  que  de  común  acuerdo  provean  como  lo  ten- 
gan por  conveniente  al  cuidado  de  éstos. 

La  nulidad  del  matrimonio  equivale  á  su  disolución  por  muerte  de  uno 
de  loa  cónyuges,  puesto  que  en  uno  y  otro  caso  el  resultado  es  el  mismo: 
el  matrimonio  ha  dejado  de  existir.  Por  consiguiente,  los  efectos  que  en 
cuanto  á  los  bienes  se  producen  por  la  disolución;  se  producirán  igual- 
mente por  la  nulidad:  cada  cónyuge  recobrará  sus  bienes  propios,  y  parti- 
rán por  igual  los  gananciales;  pero  como  éstos  son  productos  de  la  socie- 
dad conyugal,  no  es  justo  que  se  aproveche  de  ellos  el  que  oon  mala  fe  en- 
tró á  formar  parte  de  dicha  sociedad,  y  si  la  mala  fe  estuvo  de  parte  de 
los  dos,  tampoco  es  justo  que  se  aproveche  uno  ei^  perjuicio  del  otro;  en 
este  caso,  como  dice  el  párrafo  2.®  del  art.  72,  «si  la  mala  fe  se  extendie- 
ra á  ambos  quedará  compensada.» 

XVlí. — Con  la  sentencia  de  divorcio,  sucede  lo  que  con  la  de  nuli- 
dad; produce  efectos  en  cuanto  á  los  cónyuges,  en  cuanto  á  los  hyos  y  en 
cuanto  á  los  bienes;  pero  los  cónyuges  que  quedan  separados  por  virtud 
I  del  divorcio,  no  podrán  contraer  matrimonio  mientras  no  muera  alguno 
1  de  ellos,  porque  el  matrimonio  es  indisoluble,  y  los  hijos  que  tengan  no 
I  podrán  continuar  en  ningún  caso  en  poder  de  los  dos,  puesto  que  uno  de 
ellos,  cuando  menos,  ha  tenido  que  ser  culpable;  quedarán  ó  se  pondrán 
bajo  la  potestad  y  amparo  del  cónyuge  inocente,  y  si  ambos  fueran  cul- 
pables, se  les  proveerá  de  tutor.  El  cónyuge  culpable  perderá  la  patria 
potestad  y  volverá  á  recobrarla  después  de  muerto  el  inocente,  si  la  cau- 
sa que  dio  origen  al  divorcio  hubiese  sido  el  adulterio,  los  malos  trata- 
'  mientes  de  obra  ó  las  injurias  graves,  pues  en  todos  estos  casos,  con  la 
*  muerte  del  inocente  desaparece  el  temor  de  que  vuelvan  á  reproducirse 
las  causas  que  dieron  lugar  al  divorcio;  no  hay,  pues,  motivo  para  que 
continúe  privado  de  la  patria  potestad;  los  hijos    volverán  á   quedar 
otra  vez  bajo  su  poder;  pero   si  las    causas   que   ocasionaron    el  di- 
vorcio   fueron    otras,   tales  como  el  conato  ó   connivencia   para  co- 
rromper á  sus  hijos  ó  prostituir  á  sus  hijas,  entonces,  aunque  hubiese 
muerto  el  cónyuge  inocente,  no  recuperará  el  culpable  la  patria  potestad, 
porque  el  peligro  que  se  trató  de  evitar  con  privarle  de  ella,  subsiste  to- 
davía del  mismo  modo  y  á  los  hijos  seles  nombrará  curador.  Y  claro  está, 
que  la  pérdida  de  la  patria  potestad  y  sus  derechos,  no  puede  eximir  al 
cónyuge  culpable  del  cumplimiento  de  los  deberes  que  para  con  los  hijos 
le  imponen  las  leyes;  esta  pérdida  es  una  pena,  y  sabido  que  es,  si  las  pe- 
nas privan  de  derechos,  no  excusan  de  obligaciones.  El  crimen  no  ha  de 
j    aprovechar  al  que  lo  comete. 

También  el  culpable  perderá  todo  lo  que  le  hubiere  sido  dado  ó  pro- 
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metido  por  el  inocente  ó  por  otra  persona,  en  consideración  á  éste,  en 
justo  castigo  á  su  ingratitud  y  falta  de  correspondencia.  En  cambio,  el 
inocente  conservará  todo  lo  que  hubiese  recibido  del  culpable,  j  tendrá 
derecho  á  reclamar  desde  luego  lo  que  éste  le  hubiese  prometido,  porque 
cumplió  fielmente  sus  deberes  conyugales  y  nadie  es  responsable  de 
culpas  ajenas. 

Separadas  las  personas  de  los  cónyuges,  deben  separarse  asimismo  sus 
bienes,  y  como  la  administración  de  los  de  la  mujer  la  ejercía  el  maridO; 
se  le  privará  de  ella  si  hubiere  sido  el  culpable,  y  continuará  administran- ) 
dolos  si  hubiese  sido  el  inocente.  A  pesar  de  esto,  la  mujer  no  puede  que- 
dar completamente  abandonada,  sin  recurso  alguno  con  que  atender  á  su  i 
subsistencia.  Al  fin  y  al  cabo  es  la  mujer  de  su  marido,  y^aunque  ella  hu-  1 
biera  sido  la  culpable,  es  preciso  concederle  siquiera  el  derecho  de  ali- 
mentos; es  lo  menos  que  se  la  puede  conceder. 

Pero  la  sentencia  dictada  en  causa  de  divorcio,  no  adquiere  nunca  la 
autoridad  de  la  cosa  juzgada;  la  moralidad  pública  y  doméstica  está  muy 
interesada  en  que  los  matrimonios  no  se  disuelvan,  siquiera  esta  disolu-  { 
ción  no  alcance  al  vínculo;  por  eso  todas  las  legislaciones  reconocen  á  los  ¡ 
esposos  la  facultad  de  poner  término  al  divorcio  por  medio  de  una  recon- 
ciliación: «si  después  la  quisiese  perdonar  el  marido,  que  lo  pueda  facer; 
é  vivan  en  uno  é  se  ayunten  camalmente,  como  si  non  fuesen  departidos,» 
dice  la  ley  2.*,  tít.  11,  Part.  4.*.  Por  consiguente,  todos  los  efectos  que  [ 
produce  el  divorcio,  no  pueden  durar  más  que  lo  que  el  divorcio  dure;  ' 
cuando  éste  cese,  tienen  que  cesar  aquéllos;  mas  para  que  así  suceda,  es  V 

preciso  que  lo  pongan  en  conocimiento  del  Tribunal  que  lo  ha  decretado.  ,  '  ^^ 
Sin  embargo,  cuando  el  divorcio  ha  sido  producido  por  el  conato  ó  la 
connivencia  del  marido  ó  de  la  mujer  para  corromper  á  sus  hijos  ó  pros- 
tituir á  sus  hijas,  subsistirán  sus  efectos  en  cuanto  á  éstos,  porque  po- 
drían renovarse  los  peligros  que  se  trataron  de  evitar,  y  con  este  fin,  si 
aun  continuasen  bajo  la  patria  potestad,  se  hace  preciso  que  los  Tribua- 
les adopten  las  medidas  convenientes  para  preservarlos  de  la  corrupción 
ó  prostitución,  como  dice  el  art.  74. 

La  disposición  contenida  en  este  artículo,  lo  mismo  que  lo  establecido 
en  el  artículo  anterior,  que  consagra  los  principios  que  dejamos  expues- 
tos respecto  á  los  efectos  civiles  de  las  sentencias  de  divorcio,  confirman 
la  doctrina  establecida  sobre  este  particular  en  la  ley  de  Matrimonio  civil, 
y  concuerdan  casi  literalmente  con  los  artículos  88  y  89  de  esta  ley,  por 
lo  cual  puede  asegurarse  que  no  han  introducido  ninguna  novedad  sus- 
tancial en  tan  importante  materia.  '^ 
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TEXTO 
Seool6ii  primera. 

De  las  formas  del  matrimonio. 

Art.  4^í^.  La  ley  reconoce  dos  formas  de  matrimonio:  l.'^,  el  canónico, 
que  deben  contraer  todos  los  que  profésenla  Religión  católica;  y  2.'*,  el  civil, 
que  se  celebrará  del  modo  que  determina  este  Código. 

Precedentes.— El  art.  2.^  de  la  ley  provisional  de  Matrimonio  civil  de  18 
de  Junio  de  187(J,  derogado  por  el  artículo  1.°  del  Decreto  de  9  de  Febrero 
de  1875,  que  deja  subsistentes  dos  formas  de  Matrimonio: el  canónico  y  el  civil. 

Leglslacl6n  comparada.— Según  el  acta  de  1836,  que  es  todavía  el  derecho 
Vigente  en  Inglaterra  respecto  del  matrimonio,  son  varias  las  formas  bajo  que 
puede  contraerse,  á  saber:  1.*,  la  del  celebrado  ante  los  ministros  del  culto  do 
la  Iglesia  anglicana  (matrimonio  religioso  propiamente  dicho);  2.',  la  del  con- 
traído ante  el  registrar  ó  funcionario  encargado  del  registro  civil  (matrimonio 
civil);  3.",  una  especie  de  matrimonio  mixto  de  civil  y  religioso,  que  es  el  cele- 
brado en  un  lugar  destinado  al  culto  de  cualquier  secta  ante  el  registrar  ó  su 
superintendente,  agregándose  al  contrato  civil  las  ceremonias  del  culto  corres- 
pondiente; 4.*^,  la  del  matrimonio  de  los  cuáqueros  y  judíos,  que  pueden  cele- 
brarlo también  en  los  edificios  destinados  á  sus  respectivos  cultos;  pero  habrán 
de  presenciar  y  dar  fe  del  acto  y  ceremonia  funcionarios  especiales  designados 
por  las  juntas  centrales  de  estas  comunidades.  También  puede  contraerse  el  ma- 
trimonio en  el  extranjero  ante  los  Cónsules  ó  agentes  diplomáticos,  ante  sus  ca- 
pel lañes  ó  los  del  ejército. 

/  El  Código  de  la  República  Argentina  reconoce,  como  el  nuestro,  dos  clases 
'  de  matrimonio:  el  canónico  y  el  celebrado  sin  autorización  de  la  Iglesia  católi- 
ca; en  sus  artículos  167  y  183  concede  á  ambos  efectos  civiles,  pero  no  da  al  üi- 
timo  el  nombre  de  civil,  y  sí  preceptüa  que  ha  de  ser  celebrado  con  arreg'o  á 
los  preceptos  de  la  Iglesia  á  que  correspon  ian  los  contrayentes  y  á  los  de  aquel 
Código. 

/  El  de  Gaa^emaZa  (artículo  119)  no  considera  el  matrimonio  sino  como  un 
(contrato  civil;  pero  puede  contraerse  religiosa  ó  civilmente  en  su  caso,  dejando 
al  derecho  respectivo  todo  lo  que  se  reñera  á  la  regulación  del  primero. 

El  Código  colombiano  tampoco  reconoce  más  que  una  forma  de  matrimonio: 
el  contrato  celebrado  ante  el  Jaez  y  testigos  (artículos  113  y  140). 

El  Gódigo  chileno  establece  la  forma  católica  para  los  católicos  (art.  117),  y 
la  forma  civil,  pero  ante  el  sacerdote  católico,  para  los  no  católicos  (art.  118). 

El  Gódigo  peruano,  en  su  art  156,  establece  que  el  matrimonio  que  se  cele- 
bre en  la  República,  es  el  canónico^on  las  solemnidades  fijadas  por  el  Concilio 
de  Trente. 

El  art.  1.057  del  Código por/uflf Meses,  en  el  fondo,  idéntico  al  que  comen- 
tamos. 

Ni  en  el  Código  italiano  ni  en  el  de  Méjico  existe  la  división  que  se  consig- 
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na  en  el  anestro  y  sos  concordantes.  La  única  forma  reconocida  en  ambos  es  la 
civil  ó  jurídica. 

Respecto  del  Código  de  Sajonia,  véase  la  nota  comparativa  puesta  al  epígrafe 
de  este  título. 

También  concuerda  el  que  comentamos  con  el  aparte  primero  del  art.  87  del 
Código  de  la  República  del  Uruguay  y  con  el  art.  89  del  mismo  Código,  pues  en 
dichos  preceptos  viene  á  reconocerse  las  dos  formas  de  matrimonio  que  esta- 
blece la  legislación  española,  ó  sea  el  matrimonio  civil  y  el  canónico;  pero  nos 
parece  preferible  el  método  del  Código  del  Uruguay,  que  los  estudia  más  deta- 
lladamente, al  mismo  tiempo  que  con  más  precisión  que  el  nuestro. 

El  matrimonio,  por  lo  que  se  reñere  ásu  validez  y  efectos  legales,  está 
considerado  como  un  contrato  civil  en  casi  todos]los  Estados  de  la  Unión  Anglo- 
Americana,  exigiéndose,  por  lo  tanto,  el  consentimiento  y  la  capacidad  de  con- 
tratar, como  condición  esencial. 

En  Rusia  sólo  reviste  el  matrimonio  la  forma  religiosa,  si  bien  son  varios 
lo9  ministros  encargados  de  la  celebración,  según  la  religión  de  los  contrayen- 
tes, pudiendo  citarse  entre  otros:  1.°,  el  matrimonio  contraído  entre  los  qne  si- 
guen la  iglesia  cismática  ó  greco-rusa;  2.o,  el  celebrado  entre  los  miembros  de 
otras  iglesias  cristianas;  3.°,  el  matrimonio  entre  los  no  cristianos  entre  sí  ó  con 
cristianos.  Cada  clase  de  los  enumerados  se  rige  en  determinados  puntos  de  un 
modo  particular,  según  veremos  más  adelante. 

Por  último,  el  Código  civil  de  Holanda  establece  los  dos  principios  siguien- 
tes: 1.^,  la  ley  solamente  considera  el  matrimonio  bajo  el  punto  de  vista  de  sus 
efectos  civiles  (art.  83);  2.^  el  hombre  no  puede  tener  al  mismo  tiempo  más  de 
una  sola  mujer,  ni  la  mujer  más  de  un  marido. 


Sección  segunda. 

Diaposiciones  comunes  á  las  dos  formas  de  matrimonio. 

Art*  '^a*  Los  esponsales  de  futuro  no  producen  obligación  de  contraer 
matrimonio.  Ningún  Tribunal  admitirá  demanda  en  que  se  pretenda  su 
cumplimiento. 

Precedentes.— Reconocía  los  esponsales  la  ley  18,  tit.  2.®,  libro  10  de  la  No- 
vísima Recopilación.  El  art.  3.°  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  niega  la  validez  de 
los  esponsales  como  fuente  de  obligaciones  civiles,  derogando  lo  dispuesto  en  el 
titulo  l.Me  la  Partida  4.* 

Legislación  comparada.— Aunque  bajo  distinta  forma,  está  en  el  fondo  con- 
forme con  la  nuestra  la  legislación  inglesa^  respecto  de  la  materia  de  que  se 
ocupa  el  artículo  que  comentamos.  Para  que  exista  el  matrimonio,  es  indispen- 
sable que  se  cumplan  las  formalidades  sacramentales  prescritas  por  la  ley,  sin 
que  pueda  sustituirlas  una  promesa  formal  hecha  por  un  mayor  de*  edad  y  se- 
guida de  una  cohabitación  larga  y  no  interrumpida.  Aun  con  todos  estos  requi- 
sitos, no  sólo  no  p:o  luce  la  promesa  efectos  de  matrimonio,  sino  que  los  Tribu - 
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nales  no  puaden  obligar  al  promitente  á  que  cumpla  lo  prometido;  pero  si  rom- 
piese con  su  consorte  sin  motivo  justificado  y  se  separase  de  ella,  está  obligado 
ala  indemnización  de  daños  y  perjuicios.  Si  la  mi^er  seducida  no  pudiese  pro- 
bar la  promesa,  no  podrá  reclamar  del  seiuctor  los  daños  y  perjuicios  en 
Inglaterra,  pero  s£  en  Escocia. 

Son  también  sus  concordantes  sin  diferencias  esenciales:  los  artículos  114  y 
105  del  Código  de  Guatemala:  110  y  111  del  colombiano;  98  y  99  del  chileno;  116 
del  de  la  República  Argentina;  el  1.067  del  portugués,  aunque  redactado  con 
más  extensión;  el  50  del  italiano^  y  el  160  del  de  Méjico.  El  Código  peruano 
les  da  fuerza  y  valor  aunque  no  los  considera  necesarios,  y  desarrolla  esta  ma- 
teria considerablemente  (art.  120  al  131). 

Respecto  del  derecho  sajón,  véase  el  comentario  puesto  al  articulo  si- 
guiente. 

En  el  derecho  ruso  no  existen  los  esponsales,  ni  puede,  por  consiguiente, 
alegarse  promesa  alguna  para  obligar  á  una  persona  á  contraer  matrimonio  con 
otra. 

El  art.  85  del  Código  civil  de  la  República  del  Uruguay,  concuerda  en  el 
fondo  con  el  que  comentamos,  pues  ambos  establecen  el  principio  de  que  los  es- 
ponsales no  producen  obligación  alguna  de  contraer  matrimonio. 

Art*  4k^.  Si  la  promesa  se  hubiere  hecho  en  documento  público  ó  pri- 
vado por  un  mayor  de  edad,  ó  por  un  menor  asistido  de  la  persona  cuyo 
consentimiento  sea  necesario  para  la  celebración  del  matrimonio,  ó  si  se 
hubieren  publicado  las  proclamas,  el  que  rehusare  casarse  sin  justa  causa 
estará  obligado  á  resarcir  á  la  otra  parte  los  gastos  que  hubiese  hecho  por 
razón  del  matrimonio  prometido. 

La  acción  para  pedir  el  resarcimiento  de  gastos  á  que  se  refíere  el  párra- 
fo anterior  sólo  podrá  ejercitarse  dentro  de  un  año,  contado  desde  el  día  de 
la  negativa  á  la  celebración  del  matrimonio  (1). 

Precedentes. — Este  artículo  no  tiene  precedentes  concretos  en  nuestra  legis- 
lación anterior,  si  bien  el  resarcimiento  de  daños  y  perjuicios  en  él  indicado  po- 
día reclamarse  anteriormente  como  consecuencia  del  incumplimiento  déla  obli- 
gación esponsalicia;  ley  84,  tít.  18,  Partida  3.*,  glosas  de  G.  López  (3.*,  4.' y 
6.*)  á  dicha  ley,  que  tratando  la  pérdida  de  las  arrasen  los  esponsales,  que 
era  considerada,  no  como  pena,  sino  como  mero  resarcimiento  de  daños  y  per- 
juicios. 

Legislación  comparada. — En  lo  que  se  reñere  al  contenido  de  este  y  del 
anterior  artículo,  hay  notables  diferencias  entre  lo  establecido  por  nuestro  le- 
gislador y  lo  consignado  en  el  Código  civil  de  Sajonia,  que  trata  la  materia  de 
esponsales  en  los  artículos  1.568  al  1.587  inclusive,  y  los  expone  y  regula  con 
sujeción  á  las  siguientes  bases:  1.*,  es  el  de  esponsales  un  contrato  por  el  que 
dos  personas  de  distinto  sexo  se  prometen  en  matrimonio  (art.  1.568);  2.*,  sólo 
las  personas  que  puedan  contraer  matrimonio  podrán  celebrar  esponsales  (ar- 
tículo 1.569);  3.*,  los  varones  podrán  celebrar  esponsales  á  los  dieciocho  años 
cumplidos,  y  las  hembras  á  los  dieciseis  ( 1.570);  4.*,  precederá  el  consenti- 
miento de  las  personas  llamadas  á  prestarlo,  que  son  las  mismas  (y  en  idéntico 
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orden)  que  establece  nuestro  Código  a)  tratar  de  la  celebración  del  'matrimonio; 
pero  preceptuando  que  á  los  hijos  adoptivos  deben  darles  el  consentimiento  no 
solamente  los  padres  propíos,  sino  los  que  los  hayan  adoptado,  y  en  el  caso  de  , 
haber  fallecido  aquéllos,  bastará  el  de  éstos;  y  los  ilegítimos  sólo  necesitan  el 
consentimiento  materno,  otorgado  en  igual  orden  que  el  dispuesto  por  nuestro 
Código  para  el  matrimonio,  considerándose  al  que  está  bajo  tutela  ó  ausente 
con  desconocida  residencia,  como  no  existente  para  la  prestación  del  consenti- 
miento, y  por  último  el  pupilo  necesita  el  consentimiento  de  su  tutor,  para  ce- 
lebrar el  contrato  que  nos  ocupa.  Sólo  en  el  caso  de  no  tener  ninguna  de  las  par- 
tes padres  ni  abuelos,  etc.,  serán  válidos  los  esponsales  si  se  celebran  ante  dos 
testigos  ó  ante  el  Tribunal  competente  (art.  1.571  á  1.576);  mas  si  se  celebrasen 
esponsales  sin  alguno  de  los  requisitos  indicados,  producirán  efectos  civiles  de 
esponsales  válidos,  si  los  desposados  no  tuviesen  conocimiento  de  esos  impedi- 
mentos legales  (art.  1.577). 

Los  hijos  que  tengan  los  desposados  «hijos  naturales»,  tendrán  iguales  dere- 
chos que  los  hijos  legítimos,  y  lo  mismo  aquellos  que,  aunque  concebidos  antes 
de  los  esponsales,  hayan  nacido  durante  éstos  (art.  1.578).  También  dispone  el 
Código  de  Sajonia  que  entre  los  desposados  no  puede  tener  lugar  demanda  para 
la  celebración  del  matrimonio  (art.  1.579);  y  en  esto  coincide  con  el  nuestro,  que 
en  el  primero  de  los  artículos  a  que  este  comentario  corresponde,  dispone  abso- 
lutamente lo  mismo,  aun  cuando  expresado  de  distinto  modo. 

El  contrato  con  cláusula  penal  de  multa  caso  do  no  celebrarse  el  matrimonio, 
será  nulo  (art.  1 .580). 

Los  esponsales  se  extinguen:  1  ^  por  la  muerte  de  cualquiera  de  las  partes; 
8.®,  por  mutuo  consentimiento;  3.",  por  retractación,  motivada  ó  no,  de  una  de 
las  partes.  En  el  primer  caso,  no  nacen  derechos  de  ninguna  clase  ni  á  favor  del 
que  sobrevive  ni  de  los  herederos  del  fallecido;  en  el  segundo,  se  devolverán 
mutuamente  las  dotes  ó  regalos  que  se  hayan  hecho,  ó  su  equivalente  en  su  ca- 
so; y  4.^,  de  igual  modo  se  procederá,  si  se  anulan  los  esponsales  por  razones 
fundadas,  como  son  los  motivos  por  que  puede  atacarse  el  matrimonio  y  la  va- 
riación de  las  circunstancias  que  ordinariamente  hubieren  poJido  motivar 
la  no  celebración  do  los  esponsales  por  la  parte  contraria;  pero  si  una  de  las  par- 
tes se  retracta  sin  motivo  fundado  ni  causa  de  disolución,  perderá  lo  que  á  la 
otra  haya  dado  como  dote  ó  regalo,  y  devolverá  lo  que  haya  recibido,  ó  su  valor 
si  no  subsisten  los  mismos  objetos. 

Para  la  indemnización  de  perjuicios  y  devolución  de  dote  ó  regalos,  nace 
una  acción  á  favor  de  la  parte  perjudicada,  ó  de  sus  herederos  en  su  caso,  que 
prescribe  al  año  de  la  disolución  de  los  esponsales  (art.  1.581  al  1.587). 

En  resumen  diremos,  que  en  el  orden  doctrinal  establece  el  Código  de  Sajo- 
ma  análogos  principios  que  el  nuestro,  excepción  hecha  de  los  efectos  civiles 
que,  relativamente á  los  hijos  que  puedan  nacer  de  los  desposados,  consigna  el 
citado  cuerpo  legal,  pues  si  bien  es  cierto  que  nuestro  Código  no  establece  re- 
glas especiñeas  en  este  contrato,  no  puede  negarse  la  identidad  de  fondo  que 
entre  ambos  existe,  al  negar  la  fuerza  legal  correspondiente  á  cualquier  otro 
contrato  perfecto,  para  compeler  á  su  cumplimiento  y  prescribir  de  completo 
acuerdo,  que  no  procederá  demanda  para  el  cumplimiento  indicado;  y  por  ulti- 
mo, esta  unidad  de  doctrina  se  convierte  en  identidad  de  forma,  al  establecer  la 
única  acción  que  reéonocen  relativa  á  indemnización  de  perjuicios,  etc.,  y  que 
puede  ejercerse  en  el  plazo  improrrogable  de  un  afio.  No  desconocemos,  sin  em* 
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bargo,  que  hay  variantes  de  cierta  importancia  y  una  riqueza  de  detalles  en  el 
Código  sajón  de  que  el  nuestro  carece,  y  q.ue  motiva»  si  es  que  no  Jastidca,  la 
excesiva  extensión  que  hemos  dado  á  este  comentario. 

Alguna  relación  tiene  también  el  art.  44  de  nuestro  Código,  sobre  todo  la 
primera  parte,  con  lo  prescrito  por  el  derecho  inglés,  según  se  deduce  de  lo  ex- 
puesto en  la  sección  correspondiente  del  comentario  relativo  al  artículo  an- 
terior. 

El  art.  54  del  Código  italiano,  contiene  una  disposición  muy  análoga  á  la  del 
artículo  que  comentamos. 

El  art.  112  del  colombiano  admite  sólo  la  demanda  sobre  <r^stitución  de  las 
cosas  donadas  y  entregadas  bsjo  la  condición  de  un  matrimonio  que  no  se  ha 
efectuado.» 

Lo  mismo  que  el  colombiano  dispone  sobre  este  punto  el  efulenoeaau  artícu- 
lo 100. 

El  del  Uruguay  dice  que  no  podrá  pedirse  la  multa  estipulada  para  caso  de 
incumplimiento;  pero  si  se  htbiere  pagado  no  habrá  lugar  á  pedir  la  devo- 
lución. 

Muy  análogo  es  también  el  contenido  de  los  artículos  123, 124  y  125  del  Có- 
digo peruano.  BI  art.  135  flja  el  término  de  un  año  para  poder  pedir  la  indem- 
nización por  incumplimiento. 

El  párrafo  l.o  concuerda  con  el  169  del  Código  de  la  República  Argentina. 
El  2.0  con  el  236,  diferenciándose  en  que  el  de  España  señala  un  plazo  de  tres- 
cientos un  días  para  que  la  viuda  pueda  contraer  segundas  nupcias,  y  el  argen- 
tino ílja  el  de  trescientos.  El  3.**  con  el  178,  pero  el  argentino  no  habla  de  la  ex- 
cepción de  que  podrán  el  tutor  ó  sus  descendientes  contraer  matrimonio  con  la 
pupila,  si  el  padre  de  ésta  autorizó,  etc.,  sino  que  lo  prohibe  en  absoluto. 

Art*  4&«    Está  prohibido  el  matrimonio: 

1.*^  Al  menor  de  edad  que  no  haya  obtenido  la  licencia,  y  al  mayor  que 
no  haya  solicitado  el  consejo  de  las  personas  á  quienes  corresponde  otorgar 
una  y  otro  en  los  casos  determinados  por  la  ley. 

2.°  A  la  viuda  durante  los  trescientos  y  un  días  siguientes  á  la  muerte 
de  su  marido,  ó  antes  de  su  alumbramiento  si  hubiese  quedado  en  cinta,  y  á 
la  mujer  cuyo  matrimonio  hubiera  sido  declarado  nulo,  en  los  mismos  ca- 
sos y  términos,  á  contar  desde  su  separación  legal. 

Y  3.°  Al  tutor  y  sus  descendientes  con  las  personas  que  tenga  ó  haya  te- 
nido en  guarda  hasta  que,  fenecida  la  tutela,  se  aprueben  las  cuentas  de  su 
cargo;  salvo  el  caso  de  que  el  padre  de  la  persona  sujeta  á  tutela  hubiese 
autorizado  el  matrimonio  en  testamento  ó  escritura  pública. 

Precedentes.— Para  evitar  los  inconvenientes  que  traía  consigo  el  hecho  de 
contraer  matrimonios  desiguales  los  hijos  de  familia  sin  esperar  el  consenti- 
miento y  consejo  de  los  padres,  se  publicó  la  Pragmática  de  23  de  Marzo  de  1776 
(ley  9.*,  tft.  2.',  libro  10  de  la  Novísima  Recopilación),  prohibiendo  contraer  ma- 
trimonio sin  dichos  requisitos. 

Estas  reglas  fueron  sustituidas  por  las  de  la  Pragmática  de  28  de  Abril 
de  1803  (ley  18,  título  y  libro  antes  citados),  que  han  regido  hasta  la  publicación 
de  la  ley  de  20  de  Junio  de  1862. 
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Tiene  también  como  precedente  el  caso  1.^  de  este  articalo  el  5.^  nüm.  3.^ 
de  la  ley  de  Matrimonio  civil;  el  2.**,  en  el  mismo  art.  5.**,  y  el  3.',  en  el  art.  492 
del  Código  penal . 

Legislación  comparada.* Según  el  derecho  inglés,  está  prohibido  el  ma- 
trimonio: 

1.®  A  los  varones  que  no  hayan  cumplido  catorce  años  y  á  las  mujeres  de 
menos  de  doce  (1). 

2."*  A  los  que  por  su  situación  ó  por  6u  estado  mental  no  se  les  considere  en 
estado  de  prestar  su  consentimiento  con  libertad  y  conciencia  del  acto. 

3.*"  A  los  que  sean  menores  de  edad  y  no  hayan  obtenido  el  consentimiento 
de  sus  padres  ó  tutores  (2). 

4."    A  los  parientes  en  los  casos  y  grados  que  establece  el  Derecho  canónico, 
sin  que  sea  indispensable  el  de  añnidad  entre  cufiados. 
5.**    A  los  que  estén  unidos  por  un  vínculo  anterior. 

6.^  Al  adultero  culpable  con  su  cómplice,  después  de  disuelto  el  vinculo  an- 
terior, por  causa  del  adulterio.  Sin  embargo,  esta  prohibición  sólo  subsiste 
para  los  matrimonios  que  hayan  de  celebrarse  por  los  ministros  de  la  Iglesia 
anglicana. 

En  5  Estados  de  la  Unión  A  nglo- Americana  no  seda  autorización  para  el 
casamiento,  si  las  partes  no  tienen  la  edad  legal  para  prestar  su  consentimiento; 

En  cuatro,  si  cualquiera  de  los  dos  no  tiene  aptitud  para  contraer  matrimo- 
nio, y  por  deducción  rige  en  todos  este  mismo  principio  de  derecho. 

Según  el  art.  137  del  Código  civil  de  la  Luisiana,  no  podrá  la  mujer  casar- 
se hasta  los  diez  meses  después  de  disuelto  el  matrimonio  anterior. 

Esta  prohibido  al  Magistrado  ó  Escribano  dar  autorización:  1.°,  á  un  varón 
menor  de  veintiún  años  y  á  una  mujer  menor  de  dieciocho  (en  17  Estados);  2.", 
á  los  dos,  menores  de  veintiuno  (en  9  Estados).  Se  exceptúan  los  casos  de  me- 
diar licencia  ó  consentimiento  escrito  ó  personal  del  padre,  tutor,  etc. 

En  Pensilvania  se  pide  el  consentimiento  de  los  padres  ó  tutores  hasta  los 
veintiún  años. 

Concuerda  este  artículo  en  sus  números  1."  y  3.'  con  los  1."  y  2."  del  artícu- 
lo 1.058  del  Código,  portugués,  y  por  lo  que  respecta  al  2.®,  encontramos  que  el 
Código  lusitano,  en  su  art.  1 .233,  establece  sólo,  que  la  viuda  que  trate  de  con- 
traer segundas  nupcias  antes  de  transcurrir  trescientos  días  de  la  muerte  de  su 
marido,  se  halla  en  la  obligación  de  declarar  si  está  ó  no  en  cinta,  bajo  la  pena 
que  consigna  el  1.234;  pero  no  prohibe  que  lo  contraiga. 

El  párrafo  1.°  del  artículo  que  comentamos  corresponde  al  63  del  Código  ita- 
liano, que  sólo  exige  el  consentimiento  para  los  menores;  el  párrafo  2.o  al  ar- 
tículo 57.  En  el  Código  de  Méjico,  el  párrafo  !.•  concuerda  con  el  art.  165,  y 
el  3.^  con  el  art.  174,  que  no  reconoce  la  autorización  al  padre  del  pupilo,  que 

consigna  nuestro  Código. 

• 

(1)  Pero  si  lo  hubiesfíii  contraído  y  siguiesen  unidos  después  de  cumplir  la  edad  legal, 
se  considerará  convalidado  el  raatrimonio  ipsofacto, 

(2)  A  no  tratarse  de  un  segundo  matrímonio,  pues  en  este  caso  no  lo  necesitan.  Debe 
advertirse  además,  que  basta  la  declaración  de  las  partes  de  que  han  obtenido  el  consenti- 
miento; y  si  los  padres  no  se  oponen  antes  del  acto  de  la  celebración,  el  matrímonio  es 
váKdó,  si  bien  el  cónyuge  que  ha  declarado  en  falso  sufre  una  ligera  pena,  una  indemniza- 
ción al  otro  cónyuge  ó  á  los  hijos. 
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El  párrafo  1.**  concnerda  ademas  con  el  art.  106  del  Código  civil  del  Uru- 
guay,  que  exige  el  consentimiento  expreso  de  las  mismas  personas  que  en  nues- 
tro derecho,  al  varón  que  no  haya  cumplido  veinticinco  años  y  veintitrés  la 
mujer.  El  párrafo  2.^  concuerda  exactamente  en  el  fondo,  con  el  art.  112  del 
mencionado  Código,  pero  nos  parece  preferible  la  redacción  del  artículo  del  Có- 
digo español,  por  ser  más  concreta.  El  párrafo  3®  equivale  al  art.  111  del  Códi- 
go uruguayo,  pero  este  no  consigna,  como  el  nuestro,  la  excepción  de  que  el 
padre  de  la  persona  stgeta  á  tutela  hubiese  autorizado  el  matrimonio  de  ésta 
con  su  tutor,  en  testamento  ó  en  escritura  pública. 

Concuerda  finalmente  este  artículo,  con  leves  diferencias,  que  en  general  son 
de  forma: 

Con  los  117, 173  y  núra.  13  del  140  del  Código  co/om6íano;  107, 128  y  116  del 
chileno;  122, 129  y  199  del  de  Guatemala;  148  y  228  del  francés  (exige  veinti- 
cinco y  veintiún  años  respectivamente),  y  146  del  Perú. 

El  Código  holandés  establece  en  sn  art.  91  lo  mismo  que  el  núm.  2.o  del  que 
comentamos  aunque  en  forma  mucho  más  concreta;  y  en  el  primer  párrafo 
del  92,  lo  que  el  nüm.  1.*^  del  artículo  que  comentamos. 

En  Rusia,  según  el  art.  l.^de  la  Leparte  del  tomo  10  (leyes  civiles)  del 
Sood  Zahonov  (resumen  ó  compilación  general  de  las  leyes  del  Imperio,  vigen- 
te como  Código  desde  i.<»  de  Enero  de  1835),  pueden,  por  regla  general,  contraer 
entre  sí  matrimonio,  sin  ninguna  autorización  previa  del  Gobierno,  todas  las 
personas  que  profesen  el  culto  de  la  Iglesia  cismática  griega,  cualesquiera  que 
sean  las  clases  sociales  á  que  pertenezcan,  con  tal  que  llenen  los  requisitos  si- 
guientes: 

1.®    El  libre  consentimiento  de  ambos  contrayentes. 

2.^    Que  el  varón  haya  cumplido  dieciocho  años  y  dieciseis  la  mujer  (quince 
y  trece  respectivamente  en  el  Cáucaso),  y  no  hayan  pasado  de  los  ochenta. 

3.<>    Que  estén  en  el  pleno  goce  de  sus  facultades  intelectuales. 

4.**  Que  se  haya  obtenido  el  consentimiento  del  padre  ó  de  la  madre,  ó  á  falta 
de  éstos,  de  sn  tutor  ó  de  su  curador. 


Art»  46.  La  licencia  de  que  habla  el  número  primero  de  artículo  an- 
terior debe  ser  concedida  á  los  hijos  legítimos  por  el  padre;  faltando  éste  ó 
hallándose  impedido,  corresponde  otorgarla,  por  su  orden,  á  la  madre,  los 
abuelos  paterno  y  materno  y,  en  defecto  de  todos,  al  consejo  de  familia. 

Si  se  tra  tare  de  hijos  naturales  reconocidos  ó  legitimados  por  concesión 
Real,  el  consentimiento  deberá  ser  pedido  á  los  que  los  reconocieron  y  le- 
gitimaron, á  sus  ascendientes,  y  al  consejo  de  familia,  por  el  orden  estable- 
cido en  el  párrafo  anterior. 

Si  se  tratare  de  hijos  adoptivos  se  pedirá  el  consentimiento  alpadre 
adoptante  y,  en  su  defecto,  á  las  personas  de  la  familia  natural  á  quienes 
corresponda. 

Los  demás  hijos  ilegitimes  obtendrán  el  consentimiento  de  su  madre, 
cuando  fuere  legalmente  conocida;  el  de  los  abuelos  maternos  en  el  mismo 
caso  y,  á  falta  de  unos  y  otros,  el  del  consejo  de  familia. 

A  los  jefes  de  las  casas  de  expósitos  corresponde  prestar  el  consenti- 
miento para  el  matrimonio  de  los  educados  en  ellas. 
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Precedentes.— Los  más  concretos  son  los  arts.  1.*,  2.**  y  3.**;  12  y  13  de  la  ley 
de  Disenso  parierno  de  20  de  Junio  de  1862. 

Legislación  comparada.— En  general  están  conformes  con  lo  dispuesto  en 
el  art.  46  de  nuestro  Código  las  prescripciones  del  derecho  inglés,  acerca  de  esta 
materia,  con  algunas  variantes  de  poca  importancia,  como  la  de  ser  el  tutor  el 
encargado  de  prestar  el  consentimiento,  á  falta  de  ascendientes,  en  vez  del  con- 
sejo de  familia  de  que  se  habla  en  el  precepto  que  comentamos. 

La  legislación  rusa  sólo  trata  del  consentimiento  del  padre,  de  la  madre,  del 
tutor  ó  del  curador  respectivamente,  según  hemos  indicado  en  el  lugar  corres- 
pondiente del  comentario  al  articulo  anterior. 

Los  artículos  125  y  126  del  Código  de  Guatemala,  y  92  á  96  del  holandés, 
sólo  difieren  del  que  comentamos  en  que  el  nuestro,  á  falta  de  padres  y  abuelos, 
exige  que  dó  el  consentimiento  el  consejo  de  familia,  y  tanto  el  Código  holan- 
dés como  el  guatemalteco,  encomiendan  esta  misión  á  las  abuelas  paterna  y  ma- 
terna, y  en  su  defecto,  á  los  tutores  y  protutores,  y  por  último,  al  Juez  sin 
asistencia  del  consejo  de  familia. 

También  el  Código  colombiano  exige  al  varón  menor  de  veintiún  años  y  á  la 
mujer  menor  de  dieciocho,  el  permiso  de  sus  padres  para  contraer  matrimonio, 
á  falta  de  padres  el  de  los  ascendientes,  y  á  falta  de  éstos  el  del  curador  gene- 
ral (artículos  ii7.  118,  119  y  120).  Los  mayores  de  la  expresada  edad  pueden 
casarse  libremente  (art.  116),  sin  que  exista  en  dicho  Código  prescripción  algu- 
na respecto  del  consejo  que  en  el  nuestro  se  establece. 

Bl  Código  chileno  exige  el  consentimiento  á  los  menores  de  25  años  (articu- 
lo 107).  Tampoco  prescribe  cosa  alguna  acerca  del  consejo. 

Concuerda  en  parte  el  articulo  que  comentamos,  con  los  148,  149.  150,  158 
y  159  del  Código  civil  francés. 

El  primero  de  estos  artículos,  prescribe  que  el  padre  y  la  madre,  y  en  caso 
de  disentimiento  sólo  el  primero  debe  dar  el  consentimiento  para  contraer  ma- 
trimonio. El  149  y  el  150,  regulan  quiénes  han  de  prestarle  en  caso  de  muerte 
de  los  padres,  y  convienen  en  ese  punto  con  nuestro  Código,  con  ligeras  varian- 
tes. Según  los  artículos  160  y  182,  á  falta  de  ascendientes  habrá  de  prestar  con- 
sentimiento el  consejo  de  familia.  El  art.  158  y  159,  son  relativos  al  consenti- 
miento cuando  se  trate  de  hijos  naturales,  que  debe  otorgarse  con  arreglo  á  lo 
prescrito  en  los  artículos  149  y  150;  pero  si  el  hijo  natural  no  hubiese  sido  re- 
conocido,^ después  de  haberlo  sido  hubiese  x)erdido  sus  padres  ó  no  pudiesen 
éstos  manifestar  su  voluntad,  no  podrá  casarse  antes  de  pasar  los  veinticinco 
años  sin  obtener  previamente  el  consentimiento  de  un  tutor  nombrado  ad  hoe. 

En  lo  que  se  refiere  á  los  hijos  legítimos  y  naturales,  concuerda  el  art.  46  de 
nuestro  Código  con  el  169  del  de  la  República  Argentina  al  preceptuar  la  nece- 
sidad de  obtener  el  consentimiento  del  padre,  y  en  su  defecto  el  de  la  madre, 
para  contraer  matrimonio;  pero  el  Código  argentino  prescinde  de  los  abuelos,, 
del  consejo  de  familia  y  de  todo  lo  referente,  en  este  caso,  á  los  hijos  adoptivos,  y 
de  los  ilegíiimos,  respecto  á  la  madre  y  abuelos  maternos,  de  que  se  ocupa  con 
amplitud  el  español. 

Son  igualmente  concordantes  los  artículos  1.058,  núm.  l.'*(en  el  fondo),  y 
1.061  del  Código  portugués,  si  bien  éste  no  hace  distinción  expresa  de  variación 
de  personas  que  deban  dar  el  consentimiento,  según  la  clase  de  hijos  de  que  se 
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trate,  sino  que  establece  reglas  generales  que  abrazan  todos  y  cada  uno  de  los 
casos  que  ocurran. 

El  art.  147  del  Código  del  Pera  dispone  que,  en  caso  de  incapacidad  ó  muer- 
te del  padre,  basta  el  consentimiento  de  la  madre;  el  148,  concede  el  derecho  de 
otorgar  el  consentimiento,  á  falta  de  los  padres,  á  los  ascendientes  paternos  y 
matemos,  y  al  consejo  de  familia  en  último  caso;  esto  es.  lo  mismo  exactamen- 
te que  nuestro  Código. 

Los  hijos  ilegítimos,  según  el  art.  152,  están  dispensados  del  requisito  del 
consentimiento  de  la  línea  del  padre,  si  éste  no  les  ha  reconocido. 

El  párrafo  1.*  del  artículo  que  comentamos,  concuerda  con  el  106,  y  el  párra- 
fo 2.®,  con  el  109  del  Código  civil  de  la  República  del  Uruguay^  y  en  ambos'  ca- 
sos con  diferencias  poco  apreciables;  pero  conviene  advertir,  sin  embargo,  que 
el  Código  expresado,  tratándose  de  hijos  naturales,  sólo  les  obliga  á  obtener  el 
consentimiento  del  padre  ó  madre  que  los  haya  reconocido,  y  el  nuestro,  en 
cambio,  exige,  á  falta  del  de  éstos,  el  de  los  ascendientes,  y  en  su  caso  el  del 
consejo  de  familia,  en  la  forma  prescrita  para  los  legítimos. 

Por  lo  demás,  en  este  punto  es  más  completo  el  Código  español  que  el  uru- 
guayo,, pues  éste  no  contiene  disposición  alguna  referente  al  consentimiento 
cuando  se  trate  de  hijos  adoptivos,  ilegítimos  ó  expósitos. 

Concuerda,  finahnente,  con  lo^  artículos  64.  65  y  66  del  Código  italiano,  sal- 
vo que  éste  no  antepone  la  autoridad  del  padre  á  la  de  la  madre,  sino  en  caso  de 
desacuerdo,  ni  habla  de  los  expósitos;  dispone  también  que  la  discordancia  entre 
las  dos  líneas,  cuando  corresponde  el  consentimiento  á  los  abuelos,  equivale  al 
otorgamiento  de  aquél. 

El  Código  de  Méjico  enumera,  después  de  los  abuelos,  á  la  abuela  paterna  y 
abuela  materna,  y  á  falta  de  ellas,  al  tutor.  Lo  dispuesto  en  nuestra  ley  para 
los  hijos  legitimados  ó  reconocidos,  concuerda  con  el  art.  172  del  Código  me- 
jicano. 

Art*  49.     Los  hijos  mayores  de  edad  editan  obligados  á  )>edir  consejo  al 
padre,  y  en  su  defecto  á  la  madre.  Si  no  lo  obtuvieren  ó  fuere  desfavorable, 
no  podrá  celebrarse  el  matrimonio  hasta  tres  meses  después  de  hecha  la- 
petición. 

Precedentes.^Art.  15,  en  relación  con  el  1.*  y  2.®  de  la  ley  de  20  de  Junio 
de  1862.  "  , 

Legislación  comparada. ^En  el  fondo^  concuerda  el  articulo  que  comenta- 
mos, con  el  151  del  Código  francés,  sólo  que  el  del  nuestro  parece  que  limita 
á  los  padres  la  facultad  de  dar  ó  negar  el  consejo,  mientras  el  francés,  no  sólo 
amplía  dicha  facultada  lóS  abuelos  paternos,  ó  en  su  defecto  á  los  maternos. 
I  sino  que,  según  una  circular  ministerial  aclaratoria  de  este  artículo,  cuando  los 
hijos  se  hallen  en  la  imposibilidad  de  requerir  el  mencionado  consejo  de  los 
ascendientes,  tendrán  necesidad  de  hacerlo  constar  así  en  un  acta  de  notoriedad 
púplíca,  firmada  por  siete  testigos  y  por  el  Juez  de  paz  de  la  localidad  corres- 
pondiente. 

Según  los  artículos  152  y  siguientes,  cuando  los  padres  no  accedieren  á  dar 
el  consejo  favorable,  habrán  los  hijos  de  pedirlo  otras  dos  veces  con  el  interva- 
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lo  cié  un  mes,  y  si  tampoco  lo  obtuvieren,  podrán  casarse  sin  él,  transcurrido 
otro  mes  después  de  la  tercera  petición,  esto  es,  á  los  tres  meses,  como  dispone 
también  nuestro  Código.  Los  que  pasen  de  treinta  años  sólo  necesitan  pedir  una 
vez  el  consejo 

Pocos  "son  los  Códigos  americanos  y  europeos  que  establezcan  como  requisito 
indispensable  el  consejo,  después  de  la  mayor  edad. 

Según  ia  legislación  inglesa,  no  es  necesario  el  requisito  exigido  en  este  ar- 
ticulo de  nuestro  Código. 

Art.  JS.  La  licencia  y  el  consejo  favorable  á  la  celebración  del  matri- 
monio deberán  acreditarse,  al  solicitar  éste,  por  medio  de  documento  que 
haya  autorizado  un  Notario  civil  ó  eclesiástico,  ó  el  Juez  municipal  del  do- 
micilio del  solicitante.  Del  propio  modo  se  acreditaráel  transcurso  del  tiem- 
po á  que  alude  el  artículo  anterior  cuando  inútilmente  se  hubiere  pedido  el 
consejo. 

Precedentes.— La  según  Ja  parte  del  art.  15  de  la  ley  de  20  de  Junio  de  1862. 

Legislación  comparada.— Ya  hemos  visto  en  la  sección  correspondiente  del 
comentario  al  art.  45  (nota  2.*),  que,  según  el  derecho  inglés,  no  hay  necesidad 
de  que  los  contrayentes  presenten  otras  pruebas  qne  su  declaración  de  haber  ob- 
tenido el  consentimiento. 

Concuerda  con  lo  dispuesto  en  este  artículo,  lo  preceptuado  en  el  149  del  Có- 
digo peruano,  que  exige  que  el  consentimiento  necesario  para  contraer  matri- 
monio, conste  por  medio  de  escritura  pública  ó  documento  auténtico. 

El  art.  117  del  colombiano,  prescribe  que  el  consentimiento  sea  aexpreso  por 
escrito.)} 

El  chileno,  no  fija  la  forma  en  que  se  debe  hacer  constar. 

El  núm.  1.®  del  art.  140  del  Código  de  Guatemala  es,  en  el  fondo,  igual  al 
que  concordamos. 

Art»  49.  Ninguno  de  los  llamados  á  prestar  su  consentimiento  ó  con- 
sejo está  obligado  á  manifestar  las  razones  en  queso  funda  para  concederlo 
ó  negarlo,  ni  contra  su  disenso  se  da  recurso  alguno. 

Precedentes.— La  ley  39,  tit  2.®,  libro  23  del  Digesto,  según  la  que,  el  padre 
que  injustamente  prohiba  á  sus  hijos  casarse,  podrá  ser  obligado  por  el  Magis- 
trado á  permitirlo. 

La  Pragmática  de  1803,  ley  recopilada  18,  tít.  2.®,  libro  10,  que  dice  así:  «Los 
padres,  madres,  abuelos  y  tutores  no  tienen  que  dar  razón  de  las  causas  que  ha- 
yan tenido  para  negarse  á  consentir.» 

Art.  14  de  la  ley  de  Disenso  de  20  de  Junio  de  1862,  que  no  obliga  á  expre- 
sar las  razones  de  la  negativa  ó  disenso  que  se  diesen  en  estos  casos;  y  la  Real 
orden  de  16  de  Diciembre  de  1863,  que,  en  vez  de  obligar  á  los  padres  á  dar  su 
consejo,  considera  las  evasivas  de  éstos  como  una  negativa. 

Legislación  comparada.— -Según  la  ley  rusa,  ningún  menor  puede  casarse 
sin  el  consentimiento,  ni  aun  los  mayores  en  los  casos  de  negativa  expresamen- 
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te  previstos  por  las  leyes  eclesiásticas,  pero  hay  provincias  (Tchernieof,  Polta* 
va  y  las  del  Báltico),  en  donde,  si  el  padre  se  niega,  pueden  dar  esíte  consenti- 
miento las  autoridades  competentes»  y  en  las  que  la  negativa  ha  de  ser  fundada. 

Muy  análogas  á  esta  última,  son  las  prescripciones  del  Derecho  inglés^  res- 
pecto de  este  punto,  puesto  que  preceptúa  que  si  los  padres  se  opusieren  al  ma- 
trimonio de  sus  hijos  menores  de  edad,  negando  su  consentimiento,  habrán  de 
fundar  su  negativa;  y  si  no  la  fundasen  en  motivos  serios,  podrán  los  futuros 
esposos  apelar  de  ella  ante  el  Tribunal  de  la  Canalllería  y  reclamar  daños  y 
perjuieioa. 

Concuerda  el  artículo  que  comentamos  con  el  170  del  Código  de  la  Repúbli- 
ca Argentina,  en  cuanto  al  padre  y  la  madre,  únicos  de  que  éste  se  ocupa. 

El  Código  de  Guatemala  (art.  128),  establece  que  cuando  el  disenso  no  pa- 
rezca racional,  podrá  el  interesado  acudir  al  Presidente  de  la  República,  pidien- 
do habilitación,  etc.;  doctrina  opuesta  á  la  de  nuestro  Código,  en  todas  sos  par- 
tes, y  muy  análoga  á  la  establecida  por  el  derecho  y  ¡la  jurisprudencia  inglesa. 

También  concuerda  con  el  art.  1.062  del  Código  portugués,  en  cuanto  á  la  no 
existencia  de  recurso  alguno  contra  el  disenso. 

En  contra  de  lo  que  dispone  la  ley  española,  y  de  conformidad  con  lo  pres- 
crito por  las  leyes  inglesa  y  rusa,  la  peruana  exige  que  existan  causas  graves 
para  que  se  niegue  el  consentimiento  para  el  matrimonio,  enumerando  en  el 
artículo  150:  i.»,  existencia  de  un  impedimento  legal  para  casarse;  2.',  enferme- 
dad contagiosa;  3.",  conducta  desarreglada  ó  inmoral;  4.",  vicio  habitual;  5.*. 
injurias  graves  inferidas  á  los  padres  por  la  persona  que  trata  de  casarse  con  el 
menor;  6  *,  falta  de  medios  de  subsistencia;  7.*,  diferencia  de  clase  y  condición 
social;  8.*,  condena  á  pena  infamante;  9.*,  cualquier  motivo  que  haga  creer  que 
el  matrimonio  será  desgraciado.  \ 

Además,  en  el  art.  151  del  mencionado  Código  peruano,  se  permite  á  los  me- 
nores solicitar  licencia  judicial  en  caso  de  negativa  infundada  del  consentimiento 
por  parte  de  sus  padres  ó  parientes. 

Según  el  art.  121  del  Código  colombiano,  sólo  el  curador  que  niega  su  con- 
sentimiento, está  obligado  á  expresar  la  causa.  Las  demás  personas  no. 

El  chileno,  dice  que  cuando  los  que  piden  el  consentimiento  son  mayores  d^ 
veintiún  años,  tienen  derecho  á  exigir  que  se  exprese  la  causa  del  disenso,  y  que 
el  curador  está  en  todo  caso  obligado  á  expresarla  (art.  112). 

Art»  SO»  Si,  á  pesar  de  la  prohibición  del  art.  45,  se  casaren  las  per- 
sonas comprendidas  en  él,  su  matrimonio  será  válido;  pero  los  contrayen- 
tes, sin  perjuicio  de  lo  dispuesto  en  el  Código  penal,  quedarán  sometidos  á 
las  siguientes  reglas: 

1."  Se  entenderá  contraído  el  casamiento  con  absoluta  separación  de 
bienes,  y  cada  cónyuge  retendrá  el  dominio  y  administración  de  los  que  le 
pertenezcan,  haciendo  suyos  todos  los  frutos,  si  bien  con  la  obligación  de 
contribuir  proporcionalmente  al  sostenimiento  de  las  cargas  del  matrimonio. 

2.*  Ninguno  de  los  cónyuges  podrá  recibir  del  otro  cosa  alguna  por  do- 
nación ni  testamento. 

Lo  dispuesto  en  las  dos  reglas  anteriores  no  se  aplicará  en  los  casos 
del  núm.  2."  del  art.  45,  si  se  hubiere  obtenido  dispensa. 

a.*    Si  uno  de  los  cónyuges  fuere  menor  no  emancipado,  no  recibirá  la 
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administración  de  SUS  bienes  hasta  que  llegue  á  la  mayor  edad.  Entre  tan- 
to, sólo  tendrá  dereclio  á  alimentos,  que  no  podrán  exceder  de  la  renta  lí- 
quida de  sus  bienes. 

Y  4.*  En  los  casos  del  núm.  3.°  del  art.  45»  el  tutor  perderá  además 
la  administración  de  los  bienes  de  la  pupila  durante  la  menor  edad  de 
ésta. 

Precedentes.— No  los  tiene  en  nuestra  legislación,  sino  en  lo  que  se  refiere 
á  la  sanción  penal  establecida  en  el  Código.  Lhs  cuatro  reglas  contenidas  en  este 
artículo  son  una  verdadera  innovación  en  nuestro  derecho. 

L^sladón  comparada.— Tambiéa  la  ley  rusa  impoDe  penas  á  los  que  se 
casan  sin  psrmiso  de  los  padres,  pero  mucho  más  severas  que  nuestro  Código. 
El  individuo  que  se  casare  sin  el  consentimiento  de  las  personas  llamadas  á  pres- 
tarlo, ó  á  p3sar  de  su  oposición,  sufrirá  la  misma  pena  que  el  que  se  fugase  con 
una  joven,  aun  casándose  con  ella,  esto  es,  el  marido,  do  cuatro  á  ocho  me- 
ses de  prisión,  y  la  mujer  ese  mismo  tiempo  de  reclusión  en  un  convento  ó 
en  casa  de  sus  padres  (art.  1.549  del  C.  p.).  á  no  ser  que  éstos  los  perdonasen. 
Además  que  tan  excluidos  de  la  herencia  del  ascendiente  que  se  considere^ofen- 
dido,  si  éste  no  hace  constar  su  perdón  de  un  modo  auténtica.  Cuando  la  falta 
de  consentimiento  se  refiere  al  tutor,  se  castiga  con  menos  severidad. 

El  derecho  inglés,  según  el  §  19  del  cap.  119  de  loa  estatutos  19  y  20  Victo- 
ría,  en  relación  con  otros  anteriores,  al  que  se  le  probase  que  ha  declarado  en 
falso  haber  obtenido  el  consentimiento  de  sus  padres  ó  tutor  en  los  casos  que  se 
exige,  perderá,  en  favor  de  su  cónyuge  inocente  ó  de  sus  hijos,  todas  las  venta- 
jas pecuniarias  que  trae  consigo  el  matrimonio. 

Según  el  art.  124  del  Código  eolo^bíano,  los  que  se  casaren  sin  consenti- 
/  miento  podrán  ser  desheredados  por  el  que  debía  prestarlo  y  por  todos  los  ascen- 
díenteSi  lo  cual  tiene  cierta  analogía  con  las  prescripciones  del  derecho  ruso. 
I  Lo  mismo  prescribe  el  chileno  en  su  art.  114. 

El  art.  155  del  Código  peruano,  en  vez  de  fijar  lo  que  es  un  régimen  especial 
del  matrimonio,  como  la  separación  de  bienes,  en  concepto  de  castigo,  en  vez  de 
no  dejarles  derecho  á  hacerse  donaciones,  ni  aun  por  testamento,  prescribe,  qui- 
zá con  más  lógica  y  justicia,  que  los  menores  que  contraigan  matrimonio  sin  el 
consentimiento  necesario,  y  los  sacerdotes  que  lo  autoricen,  estarán  sujetos  a| 
Código  penal  y  sufrirán  las  penas  correspondientes. 

Concuerda  la  regla  1.*  del  artículo  que  comentamos,  con  el  pirrafo  3.^  del 
artículo  1.060;  la  2.*,  con  el  1.173,  sustancialmente;  la  3.*,  con  el  párrafo  i.o  del 
1.060,  y  la  4.*,  con  el  1.063,  párrafo  único,  del  Código  portugués. 

El  párrafo  3.®  es  casi  idéntico  al  art.  177  d*3l  Códi^^o  de  la  República  Argentí^ 
na,  en  lo  de  que  el  cónyuge  menor  que  haya  contraído  matrimonio  sin  el  debido 
consentimiento,  no  recibirá  la  administración  de  sus  bienes  hasta  llegar  á  la 
mayor  edad. 
'  El  Código  de  Guatemala  (art.  138),  dispone  en  general,  que  el  matrimonio 
celebrado  contra  la  prescripsión  del  Código,  no  prroucirá  efectos  legales. 

El  Código  mejicano,  en  su  art.  176,  dispone  que,  en  el  caso  de  que  la  falta  de 
consentimiento  se  refiera  al  tutor,  nombre  el  Juez  otro  interino  que  reciba  y  ad- 
minisire  los  bienes  del  menor,  mientras  se  obtiene  la  licencia  correspondiente. 
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Art.  SI*  No  producirá  efectos  civiles  el  matrimonio  canónico  ó  civil 
cuando  cualquiera  de  los  cónyuges  estuviese  ya  casado  conforme  á  las  dis- 
posiciones de  este  C¿digo. 

Precedentes  —Los  artículos  94,  95  y  99  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  citada 
tratan  extensamente  de  tos  efectos  civiles,  concediéndolos  en  todos  los  casos  de 
nulidad  si  se  obró  de  buena  fe. 

Legislación  comparada. ^Bl  Código /io¿and^s,  sanciona  en  principio  este 
precepto  en  su  art.  4S,  que  dice  así: 

«El  hoHibre  no  tendrá  al  mismo  tiempo  más  de  una  miyer,  ni  la  mujer  más 
de  un  marido.» 

El  núm.  6.*  del  art.  120  del  Código  de  Guatemala^  establece  que  no  podrá 
contraer  matrimonio  «el  casado  mientras  viva  su  cónyuge». 

Puede  considerarse  este  artículo  como  idéntico  al  142,  núm.  5.®,  del  Códi- 
go peruano,  que  establece  no  pueda  contraer  matrimonio  el  casado,  mientras 
viva  su  cónyuge. 

También  es  muy  análogo  al  art.  56  del  Código  Ualíanoy  y  al  num.  9.®  del  ar- 
tículo 163  del  Código  de  Méjico. 

Coacuerda  asimismo  con  el  núm.  12  del  art.  140  del  Código  colombiano. 

Según  el  chileno,  á  la  autoridad  eclesiástica  toca  decidir  sobre  impedimen- 
tos, validez  del  matrimonio,  etc.  (art.  103). 

Art»  SI9*  El  matrimonio  se  disuelve  por  la  muerte  de  uno  de  los  cón- 
yuges. 

Precedentes.— Este  artículo  está  copiado  del  primer  párrafo  del  9.^  de  la  ley 
de  Matrimonio  civil  de  1870.  Nuestras  leyes  antiguas  decían  respecto  de  esta 
materia,  entre  otras  cosas: 

ciNon  puede  ninguno  dellos  casar  otra  vez  bivíendo  ambos  á  dos;  fueras  ende 
si  alguno  dellos  entrasse  en  orden  de  religión,  ante  que  se  ayuntasen  en  uno 
carnalmente.» 

Ley  4.*,  tít.  8.®;  2.'  y  5.*,  tít.  10,  Partida  4.*,  conformes  con  el  derecho  canó- 
nico. Disposición  derogada  por  el  artículo  que  anotamos. 

Legislación  comparada. ^Según  el  art.  Idl  del  Có  ligo  holandés,  puede  di- 
solverse de  pleno  derecho  el  matrimonio: 
1.®    Por  la  muerte. 

2.*    Por  haber  contraído  otro  nuevo  con  licencia  del  Juez,  por  el  cónyuge  del 
ausente. 
3.®    Por  el  divorcio. 

4.^    Por  sentencia  pronuncia  la,  después  de  cinco  años  de  separación  de  caer- 

po  y  bienes,  previas  las  correspondientes  tentativas  de  reconciliación. 

I      El  Código /ra/»céí,  en  su  art.  227,  admite  dos  causas  de  disolución;  la  moer* 

/te  y  el  divorcio,  pues  aunque  había  otra  tercera,  que  se  refería  á  la  muerte  civi  : 

de  uno  de  los  cónyuges,  como  esta  pena  fué  abolida  por  la  ley  de  31  de  Mayo 

de  1854,  lo  fué  á  la  vez  ésta  causa  de  disolución  del  matrimonio. 

También  el  Derecho  inglés  admite  dos  modos  de  disolverse  el  matrknoníoi 
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la  muerte  y  el  divorcio  establecido  deñoitivamente,  ó  mejor  dicho,  generaliza- 
da su  obtención,  por  la  ley  de  28  de  Agosto  de  1857,  que  admite  paralelamente, 
y  con  los  mismos  procedimientos,  la  separación  personal  (a  mensa  et  thoro)  y 
el  divorcio  quo  ad  vcnculum,  si  bien  este  último  sólo  es  extensivo  á  Inglaterra 
y  al  país  de  Gales;  pero  no  á  Escocia  ni  á  Irlanda.  En  las  cuestiones  de  divorcio, 
entendía  un  tribunal  creado  ad  hoe^  pero  desde  1873  se  refundió  con  otroj  en  el 
Supremo  Tribunal  de  Justicia  {Supreme  Court  ofjadicature). 

Lo  mismo  que  de  la  francesa  y  de  la  inglesa,  puede  decirse,  respecto  de  este 
punto,  de  la  ley  rusa,  esto  es,  que  admite  también  dos  causas  de  disolución  del 
matrimonio:  la  muerte  y  el  divorcio,  si  bien  las  causas  de  este  último  varían 
algo,  según  veremos  en  su  lugar  oportuno. 

De  acuerdo  perfecto  con  el  art.  52.de  nuestro  Código,  estableced  134  del  del 
Perú,  que  el  matrimonio  es  indisoluble;  que  sólo  se  termina  por  la  muerte  de 
uno  de  los  cónyuges,  y  que  son  nulos  los  pactos  que  puedan  celebraráe  en  con- 
trario. 

El  art.  171  del  Código  civil  de  la  República  del  Uruguay,  en  su  párrafo  2.°, 
dice  que  el  matrimonio  se  disuelve,  en  cuanto  al  oinculo^  por  la  muerte  de  uno 
de  los  cónyuges. 

Concuerda  además  casi  literalmente  el  artículo  que  comentamos: 

Con  el  152  del  Código  colombiano; 

Con  el  123  del  chileno,  y 

Con  el  219  del  de  la  República  Argentina. 

En  la  mayor  parte  de  los  Estados  de  la  Unión  Anglo- Americana,  el  vínculo 
del  matrimonio  se  disuelve: 
1.*    Por  la  muerte  do  uno  de  los  cónyuges. 
2.0    Por  divorcio  legal  mente  obtenido. 

3.°    Por  declaración  de  nulidad  ó  por  nuevo  casamiento,  por  razón  de  ausen- 
cia, cuando  la  ley  lo  autorice. 

La  separación  de  lecho  y  mesa,  no  disuelve  el  matrimonio,  pero  suspende  la 
cohabitación  (Luisiana,  136). 

Secelén  tereera* 

De  la  prueba  del   matrimonio. 

Art.  S3.  Los  matrimonios  celebrados  antes  de  regir  este  Código  se 
probarán  por  los  medios  establecidos  en  las  leyes  anteriores. 

Los  contraidos  después  se  probarán  sólo  por  certifícación  del  acta  del 
Registro  civil,  á  no  ser  que  los  libros  de  éste  no  hayan  existido  ó  hubie- 
sen desaparecido,  ó  se  suscite  contienda  ante  los  Tribunales,  en  cuyos  casos 
será  admisible  toda  especie  de  prueba. 

Precedentes.— Los  artículos  79  y  80  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  citada, 
son  los  prece  lentes  más  inme  lia  tos  de  los  dos  párrafos  del  artículo  que  ano- 
tamos. 

Iiegialación  comparada.— El  Derecho  raso,  establece  como  medio  ordinario 
de  prueba  del  matrimonio,  la  iascripción  en  el  registro  parroquial  correspon- 
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diente.  Los  demás  medios  de  prueba  qne  nuestro  Código  establece  en  los  ártica - 
los  54  y  55,  los  reduce  el  Derecho  civil  raso  á  los  siguientes:  1.®,  un  registro  de 
informaciones,  para  los  casos  en  que  no  consten  las  inscripciones  en  los  regis- 
tros, y  se  comenzará  por  pedir  declaración  jurada  al  cura  y  á  los  testigos  qne 
intervinieron  en  el  acto,  y  al  mayor  número  posible  de  los  que  lo  presenciaron; 
2.**,  por  confesión  jurada;  3.®,  por  posesión  de  estado;  4.®,  por  los  efectos  produ- 
cidos por  el  matrimonio. 

El  Derecho  inglés,  no  habla  deotra  prueba  del  matrimonioquela  de  lainscrip- 
clon  en  un  registro  ad  hoc  que  llevan  los  aclesiásticos  autorizados  de  las  corres- 
pondientes sectas  ó  el  registrar,  y  de  las  que  remiten  un  duplicado  al  registrar 
general;  pero  se  supone  que,  cuando  falte  este  modo  de  comprobación,  se  admi- 
.  tiran  los  demás  medios  de  prueba  autorizados  en  derecho. 

En  los  Estados  Unidos,  la  prueba  plena  del  matrimonio  la  constituye  la 
presentación  de  la  copia  del  acta  del  Registro ;  pero  cuando  se  celebra  fuera  del 
Estado  ó  en  el  extranjero  hay  Estados  de  la  Unión  en  donde  se  admite:  la  confesión 
de  las  partes,  su  cohabitación  y  otras  circunstancias;  por  solo  la  creencia  gene- 
ral y  la  cohabitación,  en  dos  Estados;  por  solo  la  confesión,  en  un  Estado;  y  por 
dos  testigos,  en  la  Florida. 

El  art.  155  del  Código  holandés  no  admite  otro  medio  de  prueba  del  matri- 
monio que  las  actas  del  Registro  del  estado  civil,  y,  á  falta  de  ellas,  dejala 
prueba  á  la  apreciación  delJuez,  que  deberá  siempre  exigir  que  haya  una  pose- 
sión de  estado  de  legitimidad. 

Este  artículo'  de  nuestro  Código,  concuerda  con  el  40  del  Código  civil  de  la 
Repüblica  Oriental  del  Uruguay,  que  dice  así:  «El  estado  civil  de  casado  ó  viu- 
no.  siendo  el  individuo  católico,  podrá  probarse  por  las  respectivas  partidas  de 
matrimonio,  extraídas  de  los  registros  á  cargo  de  los  párrocos». 

El  art.  41  del  mismo  Código,  dice  que:  «El  estado  civil  de  los  individuos  no 
católicos,  podrá  probarse  por  las  certificaciones  expedidas  por  el  alcalde  ordi- 
nario respectivo,  de  conformidad  con  las  partidas  de  los  registros  oportunos». 
Concuerda  también  con  el  art.  179  del  CóJigo  de  la  República  Argentina,  el 
cual,  como  es  consiguiente,  sólo  se  ocupa  de  inscripciones  del  registro  parro- 
quial. 

El  Código  de  Portugal,  en  el  art.  1.083,  dispone  que  los  matrimonios  contraí- 
dos en  el  reino  se  probarán  sólo  por  certificación  expedida  del  registro  com- 
petente, mas  si  se  prueba  la  pérdida  de  ésta,  es  admisible  cualquiera  de  las  es- 
tablecidas en  el  derecho. 

Según  el  art.  194  del  Código  francés,  no  podrá  reclamar  el  título  de  esposo 
y  los  efectos  civiles  correspondientes,  el  que  no  presente  un  acta  de  celebración, 
inscrita  en  el  registro  civil;  pero  según  el  art.  46  del  mismo  Código,  cuando  los 
registros  no  existan  ó  se  hayan  perdido,  podrá  comprobarse  el  matrimonio, 
tanto  por  la  prueba  testifical  cuanto  por  la  documental. 

La  forma  ordinaria  de  prueba  establecida  en  este  artículo,  es  la  misma  del 
artículo  117  del  Código  civil  italiano^  con  las  excepciones  del  párrafo  1.*,  ar- 
ticulo 364. 

Art*  S4,  La  posesión  constante  de  estado  do  los  padres,  unida  á  las 
actas  de  nacimiento  de  sus  hijos  en  concepto  de  legítimos,  harán  prueba 
del  matrimonio  de  aquéllos,  á  no  constar  que  alguno  de  los  dos  estaba  ligado 
por  otro  matrimonio  anterior. 
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Precedentes.— El  art.  81  de  la  precitada  ley  de  Matrimonio  civil,  excep- 
taando  las  palabras  «si  ya  hubieren  fallecido  ó  se  hallaren  impedidos  de  mani- 
festar ei  lugar  de  su  casamiento»,  contiene  casi  literal  el  artículo  que  ano- 
tamos. 

Legifllaoión  comparada.— Respecto  del  Derecho  raso  é  inglés,  véase  la 
parte  correspondiente  del  comentario  puesto  al  articulo  anterior. 

Sdgün  el  art.  195  del  Código  francés,  la  posesión  de  estado  no  puede  dis- 
pensar á  los  esposos  de  la  presentación  del  acta  de  matrimonio;  pero  si  servirá 
át  los  hijos  para  probar  su  legitimidad,  si  se  suscitasen  dudas,  después  de  la 
muerte  de  los  padres  (art.  197),  siempre  que  dicha  legitimidad  no  esté  contra- 
dicha por  las  actas  de  nacimiento. 

El  Código  italiano,  ha  copiado  casi  literalmente  las  disposiciones  del  Códi- 
go francés  relativas  á  la  prneba  del  matrimonio  por  las  actas,  y  por  la  posesión 
de  estado  respecto  á  la  legitimidad  de  los  hijos  de  padres  fallecidos,  en  los  ar- 
tículos 118  á 120. 

También  concuerda  el  artículo  quecomentamos  con  el  49  del  Código  civil  de  la 
Piepüblica  del  Uruguay,  que  dice  textualmente:  «La  posesión  notoria  del  esta- 
do de  matrimonio,  consiste  principalmente  en  haberse  tratado  los  supuestos 
cónyuges  como  marido  y  mujer,  en  sus  relaciones  domésticas  y  sociales,  y  en 
hfiber  sido  la  mujer  recibida  con  ese  carácter  por  los  deudos  y  amigos  de  su 
marido,  y  por  el  vecindario  de  su  domicilio  en  general». 

Es  concordante  del  que  comentamos,  el  art.  179  del  Código  de  la  República 
A  rgentina,  si  bien  el  español  es  más  detallado  y  expresivo  que  éste. 

Art.  SS«  El  casamiento  contraído  en  país  extranjero,  donde  estos  ac- 
tos no  estuviesen  sujetos  á  un  registro  regular  ó  auténtico,  puede  acredi- 
tarse por  cualquiera  de  los  medios  de  prueba  admitidos  en  derecho. 

Precedentes.-— El  art.  82  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  contiene  diferencias 
esenciales  con  el  que  anotamos.  Este  precisa  la  clase  de  pruebas  y  reduce  los 
casos,  lo  cual  aquél  no  hacia. 

Legislaclóo  comparada. — \cerca  del  derecho  rusoé  inglés^  véase  lo  dicho 
en  el  comentario  del  art.  53.  . 

El  Código  mejicano,  sólo  dice  que,  en  este  caso,  producirá  efectos  civiles  el 
matrimonio,  con  tal  que  se  pruebe  que  se  contrajo  con  arreglo  á  las  formalida- 
des exigidas  en  el  lugar  donde  se  veriflcó  el  acto. 

El  portugués,  en  su  art.  1.085,  consigna  el  mismo  precepto,  y  casi  con  las 
mismas  palabras  que  nuestro  Código;  y  lo  mismo  el  de  la  República  Argenti- 
na, en  su  art.  179. 

fi^eeelén  enarta» 

De  los  derechos  y  obligaciones  entre  marido  y  majer. 

Art*  &!!•  Los  cónyuges  están  obligados  á  vivir  juntos,  guardarse  fide- 
lidad y  socorrerse  jíiútuamente. 
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Precedentes.— «Con  tal  entencion  de  bivir  siempre  en  uno,  e  de  non  se  de- 
partir, guardando  lealtad  cada  »ino  dallos  al  otro » (Leyes  1.*  y  7.*,  titu- 
lo 2.^  Partida  4.';  ley  22,  párrafo  séptimo,  tít.  3.^  libro  4.**  del  Digesto.) 

Lo  dispuesto  en  este  artículo  se  halla  en  los  44  y  45  de  la  ley  de  Matrimonio 
civil. 

Legislacióa  comparada.— Bn  materia  de  relaciones  entre  el  marido  y  la 
mujer,  han  sido  los  ingleses,  los  últimos  entre  los  pueblos  cultos,  en  regularizar 
el  estado  de  su  legislación.  Hasta  hace  pocos  años,  la  personalidad  de  la  mujer 
era  completamente  absorbida  por  la  del  marido,  que  tenía  derecho  á  castigarla 
con  moderación»  y  si  la  mataba,  sólo  se  consideraba  este  delito  como  un  simple 
homicidio,  mientras  que  si  la  mujer  daba  muerte  al  marido,  se  consideraba  este 
acto  como  el  mayor  de  los  crímenes,  como  un  crimen  de  alta  traición.  En  nues- 
tros días,  y  sobre  todo  después  de  la  ley  de  1882,  ha  variado  completamente 
este  estado  de  cosas,  y  la  mujer  disfruta,  eü  cuanto  á  su  persona,  y  sobre  todo  á 
su  fortuna,  por  el  sistema  de  separación  casi  absoluta  de  bienes,  de  una  libertad 
amplísima,  tal  vez  excesivamente  amplia. 

Las  vigentes  disposiciones  del  derecho  ruso,  en  casi  todas  las  rej^iones  del 
Imperio,  están  perfectamente  de  acuerdo  con  lo  prescrito,  respecto  de  la  mate- 
ria, por  el  artículo  que  comentamos,  si  bien  en  algunos  puntos  de  los  conteni- 
dos en  esta  sección  hay  algunas  divergencias,  según  iremos  notando  en  el  co- 
mentario de  algunos  de  los  artículos  siguientes,  entre  otros  en  el  del  64. 

También  son  casi  idénticas  las  disposiciones  de  la  mayor  parte  de  los  Códi- 
gos de  Europa  y  A.mérica,  y  entre  otros: 
.   El  francés,  en  su  art.  212; 

El  portugués,  art.  1.184; 

El  del  Uruguay,  art.  127; 

El  de  Guatemalay  artículos  149,  151  y  152; 

El  de  Colombia,  art.  176; 

El  de  C/i¿Ze,  art.  131;      . 

El  del  Perú,  artículos  174  y  177; 

El  italiano,  art.  130; 

El  de  Méjico,  art.  198  y  siguientes; 

El  de  Guatemala^  art.  149; 

El  holandés,  art.  162; 

Y  finalmente,  disponen  lo  mismo  que  el  56  de" nuestro  Código,  aunque  tra- 
tando con  más  amplitud  la^materia,  los  artículos  184  y  185  del  Código  de  la  Re- 
pública Argentina. 

Art.  S9*  El  marido  debe  proteger  á  la  mujer,  y  ésta  obedecer  al 
marido. 

Precedentes.— La  ley  12,  tít,  23,  Partida  7.*»  según  la  cual,  el  marido  «como 
señor  y  cabeza  de  la  mujer»,  es  más  fuerte  y  jefe  de  la  sociedad  conyugal,  debe 
proteger  y  s^r  obedecido. 

Las  leyes  22,  párrafo  octavo,  tít.  3.^  libro  24;  y  la  2.»,  tít.  10,  libro  47  del 
Digesto. 

Competía  además  al  marido  el  derecho  modice  castigandí  uxorem,  según  la 
Novela  117,  cap.  14.  ^ 
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Los  articalos  45  y  48  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  contienea  la  doctrina  del 
artfcnlo  qae  comentamos. 

Legislación  comparada. ^Ségún  las  antiguas  leyes  inglesas,  el  marido  es- 
taba obligado  á  suministrar  á  su  mujer  todo  lo  que  ésta  habla  menester  para 
atender  á  sus  primeras  necesidades,  y  si  no  lo, hacia  y  la  mujer  contraía  deudas 
para  este  objeto,  estaba  obligado  á  pagarlas  el  marido,  á  no  ser  que  la  mujer  lo 
hubiese  abandonado  para  irse  á  vivir  con  otro  hombre. 

El  acta  Married  Women's  Properíy  vigente  desde  1.®  de  Enero  de  1883,  que 
ha  modiflcado  las  relaciones  de  los  cónyuges  respecto  de  los  bienes,  trae  tam- 
bién como  consecuencia  una  modiñcación  de  las  obligaciones  del  marido  respec- 
to de  la  mujer  que  tenga  bienes  propios. 

Aunque  el  art.  106  de  lo  que  podemos  llamar  la  recopilación  de  las  leyes  ci- 
viles rusas,  dice  que  «el  marido  debe  amar  á  su  mujer  como  á  su  propia  carne, 
vivir  con  ella  en  buena  armonía,  honrarla  y  defenderla,  excusar  sus  defectos  y 
aliviar  sus  penas;»  aunque  dice  también,  que  debe  además  proveer  á  sus  necesi- 
dades según  su  posición  y  sus  medios,  se  da  en  esta  ley  el  caso  raro  de  someter 
casi  absolutamente  esta  obligación  á  la  condición  de  vivir  en  común,  pues  si  se 
separan  no  puede  la  mujer  exigir  al  murido  que  le  suministre  una  pensión  para 
alimentos  ó  para  sus  necesidades  presentes  ó  futuras,  á  no  ser  que  fuese  el  ma- 
riio  quien  la  hubiese  abandonado  sin  causa  Jegal,  y  se  negase  además  á  recibirla 
en  SQ  nuevo  domicilio. 

Los  Códigos  (le  los  principales  Estados  europeos  y  americanos,  concuerdan 
casi  literalmente  con  el  nuestro,  en  lo  que  se  refiere  á  la  disposición  que  comen- 
tamos, pudiendo  citar  entre  otros: 

E\  de  Guatemala,  art.  150; 

El  italiano^  art.  131  y  sígaientes; 

El  mejieano,  art.  201; 

El  holandés,  art.  161  y  siguientes: 

El  peruano,  art.  175; 

El  del  Uruguay,  art.  128; 

Kl  portugués,  art.  1.185; 
.^     El /ranees,  art.  213; 

El  de  la  República  Argentina,  art.  185,  aunque  más  extenso  y  razonado,  y 
otros  muchos  que  pudiéramos  citar. 

Arim  SS.  La  mujer  está  obligada  á  seguir  á  su  marido  donde  quiera 
que  fíje  su  residencia.  Los  Tribunales,  sin  embargo,  podrán  con  justa  causa 
eximirla  de  esta  obligación  cuando  el  marido  traslade  su  residencia  á  Ultra- 
mar ó  á  país  extranjero. 

Precedentes. —Este  articnlo  es  consecuencia  de  los  anteriores,  con  la  ex- 
cepción de  la  segunda  parte,  que  no  reconoce  más  precedente  que  el  del  art.  48 
de  la  ley  de  Matrimonio  civil. 

Asi  estaba  también  redactado  el  art.  59  del  Proyecto  de  1851. 

Legislación  comparada.— La  ley  rusa  establece  el  mismo  principio  gene- 
ral que  el  artículo  que  comentamos;  pero  lo  limita  por  las  siguientes  excepcio- 
nes: 1.*  Cuando  un  cónyuge  ha  sido  con  leñado  á  destierro  á  Siberia  ó  á  otra  re- 
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gión  Ó  provincia  lejana  del  centro  del  Imperio,  la  mujer  es  libre  de  seguir  ó  no 
al  marido;  y  en  caso  negativo  se  queda  con  todos  sus  hijos.  2/ Los  Asiáticos  que 
se  hubiesen  casado  con  mujeres  rusas,  cismáticas  ó  protestantes,  no  pueden  lle- 
varse consigo  á  su  país  á  sus  mujeres  é  hijos;  debiendo  hacer  constar  esto 
en  una  cláusula  del  contrato  ó  capitulaciones  matrimoniales;  y  si  ellos  se  mar- 
chasen, será  á  lo  sumo  por  un  plazo  de  dos  aftos,  y  dejando  ó  enviando  á  la  mu- 
jer é  hijos  los  medios  necesarios  para  su  subsistencia,  pues  de  no  cumplir  am- 
bas condiciones,  la  mujer  quedaría  libre  del  vínculo  y  podría  casarse  con  otro 
hombre  ó  negarse  á  vivir  con  su  primitivo  marido,  por  el  que  se  consideraría 
abandonada. 

Es  concordante  del  que  comentamos  el  art.  1.186  del  Código  portugués,  con  la 
diferencia  de  no  tener  absolutamente  obligación  de  seguir  al  marido  al  extran- 
jero y  no  ocuparse  de  la  excepción  de  Ultramar  en  este  caso. 

También  concuerda  con  el  art.  214  del  Código  civil  francés;  paro  éste  es 
más  absoluto  en  su  precepto,  pues  impone  á  la  mujer  la  obligación  de  vivir  con 
el  marido  y  seguirle  á  cualquier  punto  en  el  que  fije  su  residencia,  sin  eximirla 
de  esa  obligación  por  ninguna  causa. 

Los  artículos  151  del  Código  de  Gimtemala  y  161  del  holandés,  contienen  el 
precepto  en  la  misma  forma  absoluta  del  francés. 

Nuestro  Código  suaviza  el  precepto  terminante  de  estos  dos  Códigos, permi- 
tiendo al  Juez  que,  medíante  justa  causa,  exima  á  la  mujer  de  la  obli<;ación  de 
seguir  al  marido  cuando  éste  traslade  su  residencia  á  UUramdr  ó  al  extran- 
jero. 

El  art.  187  del  Código  de  la  República  Argentina  concuerda  con  el  que  co- 
mentamos en  todas  sus  partes,  si  bien  el  argentino  consigna  taxativamente  que 
sólo  cuando  haya  peligro  en  la  vida  de  la  mujer,  pueden  los  Tribunales  eximir- 
la de  la  obligación  de  seguirá  su  marido. 

Más  absoluto  que  el  precepto  especial,  es  también  el  derecho  que  el  Código 
peruano  concede  á  los  maridos  en  el  art.  176,  puesto  que  dispone,  que  la  mujer 
tendrá  obligación  de  seguir  al  marido  á  donde  éste  tenga  por  conveniente  resi- 
dir; precepto  injusto  y  que  por  fortuna  suaviza  nuestro  Código. 

El  art.  178  del  colombiano  establece  la  obligación  para  la  mujer  de  vivir  con 
el  marido  y  seguirle  donde  quiera  que  traslade  su  residencia,  sin  más  excep- 
ción que  la  de  que  haya  peligro  inminente  para  su  vida. 

Casi  lo  mismo  que  el  colombiano  establece  el  chileno  en  su  art.  133. 

Dispone  exactamente  lo  mismo  que  el  que  comentamos  el  art.  129  del  Có'ligo 
civil  de  la  República  del  Uruguay,  en  sus  párrafos  1.**  y  2.® 

El  de  Guatemala,  en  su  art.  151,  consigna  el  precepto  de  un  modo  absoluto, 
ó  sea  sin  excepción  alguna,  y  lo  mismo  el  italiano  en  su  art.  131. 

El  de  Méjico  establece  dos  excepciones:  pacto  en  contrario,  y  traslación  de 
residencia  al  extraiy'ero. 


Art.  SO*  El  marido  es  el  administrador  de  los  bienes  de  la  sociedad 
conyugal,  salvo  estipulación  en  contrario. 

Si  fuere  menor  de  diez  y  ocho  años,  no  podrá  administrar  sin  el  con- 
sentimiento de  su  padre;  en  defecto  de  éste,  sin  el  de  su  madre,  y,  á  falta 
de  ambos,  sin  el  de  su  tutor. 

En  ningún  caso,  mientras  no  Jlegue  ala  mayor  edad,  podrá  el  marido, 
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sin  el  consentimiento  de  las  personas  mencionadas  en  el  párrafo  anterior, 
tomar  dinero  á  préstamo,  gravar,  ni  enajenar  los  bienes  raíces. 

Precedentes.— Sabido  es  que  por  el  derecho  romano  el  marido  tenía  la  ad- 
ministración de  los  bienes  dótales,  y  hasta  los  hacia  suyos  en  la  dote  estimada; 
sin  embargo,  según  la  ley  8.*,  tít.  15,  libro  5.®  del  Código,  los  bienes  paraferna- 
les ó  extradotales  de  la  mujer  no  podían  ser  administrados  por  el  marido  contra 
la  voluntad  de  aquélla. 

La  ley  recopilada  7/,  tít,  2.°,  libro  10,  al  disponer  que  el  varón  que  se  casa- 
re antes  de  los  dieciocho  años  puede  administrar  su  hacienda  y  la  de  su  mujer 
sin  necesidad  de  ven^a,  generalizó  la  administración  de  los  bienes  de  la  sociedad 
conyugal  por  el  disido. 

Este  artículo  está  conforme  en  el  fondo  con  lo  que  establece  el  apartado  2." 
del  art.  45  y  el  46  de  la  ley  de  Matrimonio  civil. 

Legislación  comparad  A..  ^En  lo  que  se  refiere  á  los  principios  establecidos 
en  el  articulo  que  comentamos  y  en  los  dos  siguientes,  está  la  ley  rusa  en  com- 
pleta oposición  al  derecho  de  los  pueblos  de  raza  latina  y  anglo-sajona,  que,  en 
general,  difiere  muy  poco  de  lo  preceptuado  en  nuestro  Código. 

DebemoS)  sin  embargo,  advertir  previamente,  que  lo  dispuesto  en  la  Gom|>i- 
lación  civil  rusa  respecto  de  este  punto  es  poco  menos  que  ieira  muerta,  y  que 
las  costumbres  lo  han  modificado  completamente. 

Según  la  ley  rusa,  los  efectos  del  matrimonio,  en  cuanto  á  los  bienes  de  !os 
cónyuge?,  es  el  régimen  de  la  más  absoluta  separación  en  todo,  no  sólo  en  ios 
que  la  mujer  aporte  al  matrimonio,  sino  en  los  que  después  a  iquiera  por  dona- 
ción, herencia,  etc.,  y  hasta  por  su  trabajo  ó  industria  personal,  y  tienen  de- 
recho á  enajenarlo  hipotecar  sus  bienes,  cómo  y  cuándo  bien  les  parezca,  direc- 
ta y  personalmente  sin  necesidad  de  consentimiento  ni  otra  formalidad  análoga, 
y  hasta  tal  punto  llega  la  separación,  que  si  uno  de  los  esposos  vende  sus  bienes 
no  hay  inconveniente  legal  ninguno  en  que  el  otro  los  adquiera,  como  sí  fuese 
una  persona  completamente  extraña,  pudiendo  también  donárselos,  hipotecarlos 
el  uno  en  beneficio  doi  otro,  etc.,  observando  los  preceptos  del  <lerecho  común 
para  todas  estas  operaciones. 

De  este  principio  de  separación  absoluta  de  bienes  se  deduce  que  de  las  deu- 
das sólo  es  responsable  el  que  las  contrae,  sin  má^  excepción  que  las  que  la  mu- 
jer contraiga  para  atender  á  las  primeras  necesidades  de  la  familia.  En  caso  de 
insolvencia  de  uno  de  los  esposos,  únicamente  podrán  los  acreedores  dirigir  su 
acción  contra  los  bienes  del  otro  cuando  éstos  procedan  de  donación  hecha  por  el 
insolvente  en  una  fecha  que  no  exceda  de  diez  años  antes  de  incoar  el  procedi- 
miento, ó  cuando  se  pueda  probar  que  el  cónyuge  que  los  posee  los  compró  con 
fondos  suministrados  por  el  otro,  á  no  ser  que  ya  la  mujer  los  hubiese  enajenado 
ó  hipotecado  en  este  tiempo. 

Las  ejecuciones  sobre  los  bienes  muebles  podrán  dirigirse  contra  todos  los 
existentes  en  la  casa,  excepto  contra  las  ropas  y  demás  objetos  que  el  cónyuge 
no  deudor  pruebe  que  le  pertenecen. 

La  única  excepción  que  hay  á  este  principio  es  la  de  la  pensión  que  queda  á 
la  mujer  del  deudor  á  la  corona,  de  cuya  pensión  puede  descornarse  la  tercera 
parte,  según  el  art.  1.088  del  Código  de  procedimiento  civil  de  1864. 

Cuando  el  marido  posee  bienes  y  la  mujer  carece  de  ellos,  está  é^te  obligado 
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á  atender  á  ]a  subsistencia  de  su  esposa  con  arreglo  á  su  posición  y  fortuna; 
pero  la  mujer  no  está  á  la  recíproca,  por  la  ley  al  menos;  mas  el  precepto  de 
la  obediencia  debida  por  la  esposa  compensa  con  creces  al  marido  de  aquella 
desventaja. 

Tampoco  se  opone  al  principio  de  la  absoluta  libertad  de  la  mujer  para  ad- 
ministrar sus  bienes  precepto  alguno,  sino  el  de  la  obediencia  debida  al  marido 
y  la  costumbre  generalmente  establecida. 

En  JAp/a/erra  se  ha  operado  una  transformación  en  un  sentido  diametral- 
.  mente  opuesto  al  experimentado  en  Rusia  por  el  derecho  común,  sólo  que  en 

este  último  país  no  ha  recibido  aún  (que  sepamos)  sanción  legal  la  costumbre, 
mientras  que  en  Inglaterra  han  dado  al  principio  de  equidad  fuerza  legal  y  de- 
rogatoria del  derecho  común  las  actas  ó  leyes  de  1870,  1874|[|1882. 

En  efecto:  así  como  en  el  derecho  común  eslavo  regía  la  materia  de  adminis- 
tración y  disposición  de  los  bienes  de  cada  cónyuge  la  más  absoluta  separación, 
y  la  costumbre  ha  modificado  por  completo  estos  preceptos  ey  favor  de  la  co- 
munidad, en  Inglaterra,  donde  según  el  eommnon  lato,  la  mujer  perdía  por  el 
matrimonio  su  personalidad,  sin  que  el  marido  necesitase  consultarla  ni  menos 
pedirle  su  consentimiento  para  disponer  de  todos  sus  bienes,  ha  surgido  una  sa- 
ludable reacción  en  favor  de  la  mujer,  que  comenzando  por  la  jurisprudencia  de 
¿os  tribunales  de  equidad,  y  traduciéndose  en  leyes  justas  y  sabias,  quizá  se  ha 
exagerado  en  la  referida  ley  de  1882;  pues  una  vez  con^ituMo  lo  que  los  ingle- 
ses llaman  un  sepárate  estáte,  esto  es,  una  poroióa  más  ó  menos  considerable  de 
^  bienes  independientes  de  la  anioridad  del  marido,  ésta  puede  disponer  de  ellos 

casi  en  absoluto,  administrarlos,  aplicarlos  al  pago  de  sus  deudas  personales, 
etcétera,  etc.,  sin  que  respondan  jamas  á  las  que  hubiese  contraído  el  marido, 
.f  ó  lo  que  es  lo  mismo,  que  ha  venido  el  derecho  anglo-sajón  á  convertirse  poco 

"■  menos  que  en  lo  que  es  el  derecho  común  ruso,  modificado  hoy  por  la  costum- 

bre en  el  sentido  de  la  comunidad  de  bienes. 
/  Pero  no  insistimos  en  esto,  porque  tendremos  ocasión  de  volver  sobre  estos 

puntos  en  varias  ocasiones. 
[v  Además,  ateniéndonos  á  lo  preceptuado  en  el  art.  59,  en  cuanto  se  refiere  á  la 

^    ^  regia  general  de  derecho,  concuerda  con  el  art.  1.189  del  Código  de  Portugal, 

pero  ésto  no  consigna  excepción  alguna  relativa  á  la  edad  del  marido. 
|V*  Sobre  el  mismo  punto  dice  el  art.  130  del  Código  civil  de  la  República  del 

Uruguay  en  su  párrafo  1.®:  «Por  el  hecho  del  matrimonio  se  contrae  sociedad  de 
bienes  entre  los  cónyuges,  y  toma  el  marido  la  administración  de  los  de  la  mu- 
jer, según  las  reglas  que  se  expondrán  en  el  título  De  la  sociedad  conyugal  y 
de  las  dotes». 

Según  el  art.  180  del  colombiano,  por  el  hecho  del  matrimonio  toma  el  mari- 
do la  administración  de  los  bienes  de  la  mujer. 

Lo  mismo  que  el  colombiano  dispone  el  chileno  en  su  art.  135. 
El  Código  de  Guatemala  (art.  162j  dispone  que  el  marido  menor  de  veintiún 
años  necesita  de  tutor  para  la  administración  de  los  bienes  matrimoniales.  Pró- 
ximamente lo  mismo  dispone  el  Código  holandés  en  el  apartado2."  delar.  160. 

Rl  art.  180  del  Código  peruano  se  limita  á  conceder  al  marido  la  administra- 
ción de  la  sociedad  conyugal  desde  que  ha  cumplido  dieciocho  años,  dejando  á 
salvo  el  privilegio  de  la  restitución  in  integrum  que  le  corresponde  á  su  edad; 
el  181  exceptúa  de  la  administración  del  marido  los  bienes  parafernales  de  la 
mujer. 
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También  concuerda,  en  parte,  con  el  que  comentamos  el  art.  205  del  Código 
mejicano. 

Finalmente,  es  también  su  concordante  el  art.  186  del  Código  de  la  República 
Argentina,  observándose  qne  en  éste  no  se  preceptúa  nada,  para  el  caso  de  que 
el  marido  sea  menor  de  dieciocho  años,  ni  para  el  de  que,  siendo  menor  el  mari- 
do, no  pueda  tomar  dinero  á  préstamo,  gravar  ni  enajenar  bienes  raíces- 

Art*  60.  El  marido  es  el  representante  de  la  mujer.  Esta  no  puede,  sin 
su  licencia,  comparecer  en  juicio  por  si  6  por  medio  de  procurador. 

No  necesita,  sin  embargo,  de  esta  licencia  para  defenderse  enjuicio  cri- 
minal, ni  para  demandar  ó  defenderse  en  los  pleitos  con  su  marido,  ó  cuan- 
do hubiere  obtenido  habilitación  conforme  á  lo  dispuesto  en  el  núm.  2.*^  del 
art.  1 .995  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil. 

Precedentes. — Las  leyes  recopiladas  11,  12  y  14,  tít.  1.®,  libro  10  de  la  No- 
vísima Recopilación  (55,  56  y  58  de  Toro),  exigen  la  licencia  marital  para  con- 
tratar y  comparecer  en  juicio  la  mujer,  asi  como  para  que  valga  lo  hecho  por 
ésta. 

No  necesita  de  la  licencia  del  marido  para  los  casos  expresados  en  el  segundo 
párrafo;  ley  5.»,  tít.  2.^  Partida  3.*;  las  2.*  y  13,  til.  9.*,  y  la  29,  tít.  11  de  la 
Partida  4.»;  y  las  leyes  13  y  15,  tít.  1.*,  libro  10  de  la  Novísima  Recopilación. 

Ültímamente,  el  artículo  anotado  se  halla  en  su  mayor  parte  contenido  en  ios 
artículos  49  y  53  de  la  ley  de  Matrimonio  civil. 

Legislación  oomparada.— En  lo  concerniente  al  derecho  inglés  y  al  ruso, 
véase  lo  dicho  en  la  sección  correspondiente  del  comentario  al  artículo  anterior. 

Varios  artículos  del  Código  peruano  concuerdan  con  éste  del  español;  el  179, 
que  exige  la  autorización  marital  para  comparecer  enjuicio  la  mujer,  sa'vo  en 
causa  criminal;  el  184,  que  permite  á  la  mujer  prescindir  de  la  autorización  ma- 
rital, y  la  solicitará  del  Juez,  haciendo  constar  la  necesidad  y  utilidad  y  los 
efectos  para  que  se  pide;  y  los  185  y  186,  que  exigen  para  esto  último  la  citación 
del  marido,  fuera  de  los  casos  de  ausencia  ó  interdicción. 

Los  arts.  131  y  132  del  Código  civil  de  la  República  del  Uruguag  contienen 
análogas  disposiciones  á  las  del  presente  de  nuestro  Código,  sin  mas  diferencia 
en  este  punto,  que  la  que  de  éste  habla  del  caso  de  habilitación  con  arreglo  á  la 
ley  de  Enjuiciamiento  civil. 

Con  ligeras  variantes  dispone  este  artículo  lo  mismo  que  los  215  y  816  del  \ 
Código  civil  francés;  pero  este  Código  no  consigna  que  la  mujer  no  necesita  la\ 
autorización  del  marido  para  demandarla  ó  defenderse  en  pleito  con  el  mismo,  i 
Sin  embargo,  conviene  advertir  que  el  art.  218  del  citado  Cód igo  dispone  que, 
«si  el  marido  rehusare  la  autorización  á  su  mujer  para  poder  comparecer  en 
juicio,  podrá  otorgarla  el  Juez». 

Concuerda  también  este  artículo  de  nuestro  Código:  con  el  188  de  la  Repú^ 
blica  Argentina,  excepto  en  lo  referente  á  la  defensa  en  juicio  criminal,  que 
concuerda  con  el  191  del  mismo  Código; 

Con  el  165  y  166  del  holandés,  con  leves  variantes; 

Con  el  153  y  156  del  Código  de  Guatemala] 

Con  el  1.192  y  1.193  del  Código  portugués; 
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Con  el  182  del  colombiano^  y  136  chileno; 
Con  los  arts.  206  y  212  d«l  Código  de  Méjico,  y 

Con  el  134  del  italiano,  si  bien  el  135  establece  otras  excepciones  que  no  se 
bailan  consignadas  en  el  nuestro. 

Art.  Gl*  Tampoco  puede  la  mujer  sin  licencia  ó  poder  de  su  marido, 
adquirir  ppr  titulo  oneroso  ni  lucrativo,  enajenar  sus  bienes,  ni  obligarse, 
sino  en  los  casos  y  con  las  limitaciones  establecidas  por  la  ley. 

Precedentes.— La  ley  11,  tít.  10,  libro  10  de  la  Novísima  Recopilación  (o5 
de  Toro);  ley  10,  ttt.  20,  libro  10  del  mismo  Código  (54  de  Toro),  prohiben  á  la 
mujer  renunciar,  sin  licencia  del  marido,  la  herencia,  contratar  y  comparecer 
enjuicio. 

Articulo  49  de  la  ley  de  Matrimonio  civil. 

♦ 

Legislación  comparada. — Acerca  del  derecho  inglés  y  ruso  véase  lo  dicho 
en  el  comentario  al  art.  59. 

El  art.  182  del  Código  peruano  prohibe  á  la  mujer  dar,  enajenar,  hipotecar, 
ni  adquirir  por  titulo  lucrativo  ú  oneroso,  sin  la  intervención  del  marido  ó  su 
autorización  escrita,  exceptuando  el  art.  183,  la  facultad  de  testar  y  suceder  por 
testamento  ó  abintestato  con  beneficio  de  inventario.  t 

El  art.  134  del  Código  civil  de  la  República  oriental  del  Uruguay  concuerda 
con  el  presente,  con  escasas  diferencias  de  expresión,  y  lo  mismo  puede  decirse 
del  Código  portugués,  art.  1.193;— del  Código/raneas,  art.  217;— del  argentino, 
art.  189,— del  colombiano,  art.  132;— del  chileno,  art.  137;— del  de  Guatemala, 
art.  151;— del  holandés,  art.  163;  del  italiano,  art .  134;— del  mejicano,  art.  207, 
y  de  otros  que  sería  prolijo  enumerar. 

Art.  S9*  Son  nulos  losaotos  ejecutados  por  la  mujer  contra  lo  dispues- 
to en  los  anteriores  artículos,  salvo  cuando  se  trate  de  cosas  que  por  su 
naturaleza  estén  destinadas  al  consumo  ordinario  de  la  familia,  en  cuyo 
caso  las  compras  hechas  por  la  mujer  serán  válidas.  Las  compras  de  jo- 
yas, muebles  y  objetos  preciosos,  hechas  sin  licencia  del  marido,  sólo  se 
convalidarán  cuando  éste  hubiese  consentido  á  su  mujer  el  uso  y  disfrute 
de  tales  objetos. 

Precedentes.— Artículos  50  y  51  de  la  ley  de  Matrimonio  civil. 

Leyes  11,  12  y  15,  tít.  1.*.  libro  10  de  la  Novísima  Recopilación  (55,  56 y  59 
de  Toro):  «é  si  estuviere  por  sí  ó  por  su  Procurador,  mandamos  quH  |no  vala  lo 
que  ñciere»;  «valga  lo  hecho  por  la  mujer  con  licencia  del  Juez,  quando  supla  la 
del  marido  en  ausencia  de  éste». 

Legislación  comparada.- También  de  lo  dicho  en  el  comentario  al  art.  59 
se  deduce  lo  que  el  derecho  inglés  y  el  ruso  estabieoen  acerca  de  la  materia  á 
que  éste  se  contrae,  antes  muy  diferente  del  español,  y  hoy  ya  muy  análogo  en 
ambos  países. 
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El  Código  de  SajoDÍa  establece  que  los  asuntos  que  emprenda  la  esposa  sin 
el  consentimiento  del  marido  (no  siendo  de  aquéllos  para  que  estái  autorizada), 
serán  nulos,  y  responde  de  ellos  sólo  en  caso  de  enriquecerse;  mas  si  ha  cum- 
plido las  obligaciones  que  se  impuso,  no  podrá  reclamar  la  entrega  (1.641):  pero 
los  que  haga  respecto  al  menigede  casa,  obligan  al  marido,  si  expresamente  no 
la  declaró  sin  este  derecho  y  era  conocida  esta  declaración  por  el  otro  contratan-  ^-í 

te  antes  de  realizar  el  contrato (1.645).  En  esto  concnerdan  ambos  Códiflros  doc-  í 

trinalmente  y  sin  grandes  diferencias  de  forma,  pero  el  sajón  contiene  una  nota- 
ble excepción,  y  es  la  de  que  todo  acto  jurídico  por  meiío  del  cual  se  obligue 
una  esposa  por  su  esposo  será  nulo,  á  no  ser  que  ella  lo  contrate  ante  el  Tribu- 
nal con  el  consentimiento  marital,  ó  cuando  aquél  (en  ausencia  del  esposo)  le 
haya  manifestado  con  antelación  los  perjuicios  que  se  le  pueden  seguir  en  sus 
bienes;  mas  si  la  mujer  ha  entregado  algo  por  su  esposo,  por  efecto  de  ana  obli- 
gación nula,  no  podrá  reclamarlo  (1.650). 

La  misma  prescripción  será  válida  cuando  la  esposa  acepte  obligación  para 
evitarla  al  marido,  ó  contraiga  préstamo  para  pago  de  deudas  del  mi.«mo;  si  cede 
algún  crédito  para  garantir  al  esposo,  ó  cuando  aflanze  ó  renuncie  derechos  que 
le  aseguren  su  aportación  al  matrimonio  ú  otro  derecho,  para  asegurar  á  su 
cünyuge,  ó  promete  cederlos  á  un  acreedor  del  marido  (1.651).  Si  la  mujer  ca- 
sada se  compromete  como  deudora  en  mancomún  con  su  esposo  sin  llenar  la  for-  '^ 
malidad  antedicha,  sólo  será  responsable  según  su  participación.  Si  se  ha  ulti 
mado  el  asunto  en  beneficio  solo  del  marido,  no  quedará  obliífada  en  absoluto, 
pero  si  sólo  obtiene  beneficios  es  válida  la  obligación  (1.652  y  1.653). 

Si  la  esposa  es  menor,  necesita  el  consentimiento  de  su  tutor  para  los  pactos 
en  que  se  comprometa  en  unión  de  su  esposo  (1.646). 

En  el  fondo,  es  muy  análogo  el  que  comentamos  al  art.  141  del  Código  civil 
de  la  República  del  Uruguay,  y  no  existe  entre  ellos  más  diferencia  que  la  de 
qne  el  Código  uruguayo  presume  la  licencia  del  marido  en  la  compra  de  cosas 
muebles  que  la  mujer  hace  al  contado. 

También  concuerda:  con  el  art.  190  del  Código  de  la  República  Argentina, 
si  bien  este  es  más  analítico  y  extenso  respecto  de  la  validez  de  ciertos  actos 
ejecutados  por  la  mujer  sin  licobcia  del  marido; 

Con  el  192  del  Código  de  Colombia,  y  147  del  de  Chile; 

Y,  por  último,  con  el  148  del  Código  de  Guatemala,  con  la  misma  diferencia 
qne  el  del  Uruguay. 

« 
Art*  G3*    Podrá  la  mujer  sin  licencia  de  su  marido: 

1.**    Otorgar  testamento. 

Y  2.°  Ejercer  los  derechos  y  cumplir  los  deberes  que  le  correspondan 
respecto  á  los  hijos  legítimos  ó  naturales  reconocidos  que  hubiere  tenido 
de  otro,  y  respecto  á  los  bienes  de  los  mismos. 

Precedentes. ^La  mujer  casada  puede  otorgar  testamento  sin  licencia  de  sa 
marido  (ley  13,  tít.  1.**,  Partida  6.*,  que  indica  quiénes  pueden  y  quiénes  no 
hacer  testamento). 

Artículo  53  de  la  ley  de  Matrimonio  civil. 

Legislación  comparada. — Acerca  del  derecho  inglés  y  ruso ,  véase  lo  dicho 
en  el  comentario  al  art.  59. 

Código  civil  comentado.  12 
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Tampoco,  según  di  art.  182  del  Código  colombiano,  y  139  del  chileno,  ne- 
cesita la  mujer  la  autorización  del  marido  para  disponer  de  lo  suyo  por  acto 
^  de  última  voluntad. 

W,  El  caso  2.®  del  artículoque  comentamos,  concuerda  con  el  1.192.  número  4.®  del 

^  Código  de  Portugal,  y  en  cuanto  al  1.**,  al  no  encontrarse  comprendida  la  mujer 

^.  casada  entre  las  personas  á  quienes  no  les  es  permitido  testar,  del  art.  1.764  del 

citado  Código,  se  deduce  que  puede  hacerlo  libremente;  pero  no  dispone  nada  ex- 
presamente sobre  este  punto,  lo  cual  es  una  verdadera  deñciencia  de  dicho  cuer- 
po legal. 

/      El  art.' 226  del  Código  civil  Jrancés^  solamente  concede  á  la  mujer  fkcultad 
^v  I  para  testar  sin  autorización  de  su  marido. 

^\  ^       El  caso  I.""  del  que  comentamos,  concuerda  con  el  art.  155  del  Código  de 

*^^  Guatemala,  que  no  ocupándose  del  2.**,  anota  en  cambio  el  de  suceder  por  tes- 

^y  lamento  ó  abintestato  con  beneficio  de  inventario. 

^c^  Lo  mismo  que  el  número»  l.o,  establece  el  art.  191  del  Código  de  la  Repú- 

£^  blica  Argentina,  no  encontrándose  en  él  nada  respecto  al  número  segundo. 

§  A  Exactamente  lo  mismo  puede  decirse  del  Código  peruano,  del  art  165  del  de 

Guatemala,  y  del  413  del  mejicano. 

Art*  G4«  La  mujer  gozará  de  los  honores  de  su  marido,  excepto  los 
que  fueren  estricta  y  exclusivamente  personales,  y  los  conservará  mientras 
no  contraiga  nuevo  matrimonio. 

Precedentes.— Ley  7.a,  tít.  2.",  Partida  4.*  que  dice:  (íCa  las  honras  ó  las 
dignidades  de  los  maridos  han  las  mujeres  por  razón  de  ellos.  Pues  si  casase 
con  rey  la  llamarán  reina,  y  si  con  conde  condesa,  etc.  E  aun  después  que  fuese 
muerto  su  marido  la  llamarán  asi,  si  non  casase  con  otro  de  menor  guisa.» 
í  Art.  54  de  la  ley  de  Matrimonio  civil. 


Legislación  comparada.— Nada  dice  el  Derecho  inglés  respecto  de  la  mate- 

Sria  á  que  se  refiere  este  artículo  de  nuestro  Código,  sin  duda  porque,  como  el 
>  Common  lato  consideraba  como  una  sola  la  personalidad  de  ambos  cónyuges,  ó 

^  mejor  dicho,  anulaba  la  personalidad  de  la  mi\¡er,  entendería  que  no  había  para 

qué  hablar  de  los  honores  y  derechos  que  el  marido  pudiera  transmitir  á  una 
persona  meramente  imaginaria. 

No  sucede  lo  mismo  con  el  Derecho  común  ruso,  en  el  que  se  establece  que 
«el  marido  confiere  á  su  mujer  todos  los  derechos  y  privilegios  anejos  á  su  con- 
dición, á  su  rango  ó  á  su  título,  cuando  la  esposa  es  de  condición  (clase  social) 
I  inferior,»  á  no  ser  que  sobre  ella  pese  alguna  condena  anterior  y  perpetua,  que 

la  prive  de  todo  derecho  honorífico.  Pero  si  una  vez  adquiridos  por  la  mujer  di- 
chos honores  y  rango,  los  perdiese  el  marido  por  causa  de  sentencia  condenato- 
ria por  algún  delito,  los  conservará  su  esposa  íntegros,  tales  como  se  los  habían 
transmitido  por  el  hecho  de  su  matrimonio. 

Estas  mismas  reglas  rigen  en  Polonia,  pero  si  la  mujer  fuese  de  rango  supe- 
rior al  marido,  no  los  transmite  á  éste  ni  á  sus  hijos,  ora  lo  haya  heredado,  ora 
sea  debido  á  un  matrimonio  anterior,  si  bien  ella  continuará  disfrutándolos  á 
pesar  del  matrimonio  desigual  contraído. 

El  Código  de  Sajonia,  preceptúa  que  la  mujer  recibirá  el  apellido  del  marido 
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y  participará  del  rango  y  posición  social  del  mismo,  art.  1.632.  Coincide,  pues, 
•en  el  fondo  con  el  qne  comentamos. 

Entre  los  poquísimos  Códigos  que  contienen  nn  precepto  análogo  al  que  co- 
mentamos, se  halla  el  de  Portugal,  en  su  art.  1.188,  y  el  italiano^  art.  131.       / 

Los  demás  lo  dan,  sin  duda,  por  supuesto. 

Art*  G5.  Solamente  el  marido  y  sus  herederos  podrán  reclamar  la 
nulidad  de  los  actos  otorgados  por  la  mujer  sin  licencia  ó  autorización  com- 
petente. 

Precedentes.— Copiado  del  art.  55  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  de  1870. 

Legislación  compara  da.— Nada  concreto  establecen  acerca  de  esta  materia 
é\  Derecho  anglosajón  ni  el  raso. 

Difiere  este  artículo  del  144  del  Código  de  la  Repübüca  del  Uruguay,  en  que 
'éste  ultimo  autoriza  á  solicitar  la  nulidad  fundada  en  falta  de  la  venia  marital, 
no  sólo  al  marido  y  sus  herederos,  como  lo  hace  el  nuestro,  sino  á  la  mujer,  al 
marido  y  á  los  herederos  de  ambos.  . 

La  nulidad  á  que  se  refiere  este  artículo  podría  pedirse,  según  el  art.  125    j 
-del  Código  civil  francés^  por  la  mujer,  por  el  marido  ó  por  sus  herederos.  ' 

Concuerda  también  con  el  163  del  Código  de  Guatemala,  si  bien  éste  concede 
igual  derecho  á  Ik  mujer  y  á  sus  herederos,  y  lo  mismo  puede  decirse  del  artícu- 
lo 192  del  Código  argentino. 

Tampoco  existe  en  este  punto  diferencia  esencial  entre  lo  que  preceptúa  nues- 
tro Código  y  el  art.  187  del  Código  peruano,  el  1.200  del  Código  portugués^  y 
e\  171  del  de  Holanda. 

El  Código  italiano  menciona:  €\\  marido,  mnjer  y  sus  herederos  ó  causa  ha- 
bientes.» (art.  137).  El  de  Méjico  da  entrada  á  los  herederos  de  ambos  (art.  214) ; 
pero  si  el  marido  ha  ratificado  expresa  ó  tácitamente  los  actos  de  su  mujer, 
«o  se  puede  intentar  la  nulidad. 

Art.  GG.  Lo  establecido  en  esta  sección  se  entiende  sin  perjuicio  de 
lo  dispuesto  en  el  presente  Código  sobre  ausencia,  incapacidad,  prodigali- 
dad é  interdicción  del  marido. 

Legislación  comparada. — Concuerda  el  art.  66  de  nuestro  Código,  con  el 
número  1.°  del  art.  135  del  italiano.  El  art.  211  del  Código  de  Méjico,  estable-  ^ 

-ce  que,  en  caso  do  ausencia  del  marido,  queda  al  arbitrio  del  Juez  conceder  ó  no. 
la  licencia, 

S^eeelón    quinta* 

De  los  efectos  de  la  nulidad  del  matrimonio  y  los  del  divorcio. 

AtU  G9.    Los  efectos  civiles  de  las  demandas  y  sentencias  sobre  nu-  ' 

lidad  de  matrimonio  y  sobre  divorcio  sólo  pueden  obtenerse  ante  los  Tri-  ^  - 

bunales  ordinarios.  v 
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Precedentes.— Este  precepto  está  comprendido  en  la  disposición  general  que 
sigue  al  art.  100  de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  el  art.  7.^  del  decreto  de  9  de 
Febrero  de  1875,  y  los  artículos  24  y  25  de  su  Instracd  6n  de  19  del  mismo  mes 
y  año. 

Legislación  comparada.— Son  concordantes  del  que  comentamos:  el  ar- 
tículo 1.712  del  Código  civil  de  Sajonia,  y  los  artículos  108  y  110  del  Código  de 
Portugal,  si  bien  en  éste  se  halla  redactadlo  el  precepto  más  extensa  y  deta- 
lladamente. 

También  concuerda  con  el  mismo,  sin  diferencias  esenciales,  lo  preceptuado 
en  el  art.  262  del  Código  holandés,  y  en  los  166  y  168  del  mejicano. 

Análogo  principio  establece  el  art.  138  del  Código  del  Perú,  al  consignar 
que  los  Jueces  seculares  conocerán  de  las  causas  de  esponsales,  etc.,  etc.,  y,  en 
general,  de  todas  las  que  versen  sobre  los  efectos  civiles  del  matrimonio  y  del 
divorcio. 

En  el  Código  colombiano,  no  hay  disposición  sobre  este  particular,  ni  es  ne- 
cesaria puesto  que  allí  el  m  atrimonio  es  esencialmente  civil. 

El  art.  168  del  chileno  dispone  que  el  juicio  de  divorcio  peitenece  á  la 
autoridad  eclesiástica;  y  que  sus  efectos  civiles  «son  reglados  por  las  leyes  y 
judicaturas  civiles».  El  art.  103  del  mismo  atribuye  también  á  la  autoridad  ecle- 
siástica el  decidir  sobre  la  validez  ó  nulidad  del  matrimonio;  nada  dice  sobre  la 
autoridad  competente  respecto  de  los  efectos  civiles  de  la  nulidad;  es  de  suponer 
que  por  analogía  se  aplique  el  art.  168  anteriormente  citr.do. 

Concuerdan,  por  último,  con  el  que  comentamos,  el  art.  202  del  Código  de 
\3iRe^úh\\cví  Argentina,  y  el  166  del  de  Gaa^emaZa,  con  ligeras  diferencias 
más  bien  de  forma  que  de  fondo. 

JLrt.  GS*  Interpuestas  y  admitidas  las  demandas  de  que  habla  el  ar- 
ticulo anterior,  se  adoptarán,  mientras  durare  el  juicio,  las  disposiciones  si- 
guientes: 

1.*    Separar  los  cónyuges  en  todo  caso. 

2.*  Depositar  la  mujer  en  los  casos  y  forma  prevenidos  por  la  ley  de 
Enjuiciamiento  civil. 

3.*  Poner  los  hijos  al  cuidado  de  uno  de  los  cónyuges,  ó  de  los  dos,  ae. 
gún  proceda. 

4.*  Señalar  alimentos  á  la  mujer  y  á  los  hijos  que  no  queden  en  poder 
del  padre. 

Y  5."  Dictar  las  medidas  necesarias  para  evitar  que  el  marido  que  hu- 
biese dado  causa  al  divorcio,  ó  contra  quien  so  dedujese  la  demanda  de  nu- 
lidad del  matrimonio,  perjudique  á  la  mujer  en  la  administración  de  sus 
bienes. 

Precedentes.— El  art.  87  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  contiene  en  parte  Iq 
dispuesto  en  éste;  sólo  autoriza  á  adoptar  las  disposiciones  que  enumera  des- 
pués de  interpuesta  y  admitida  la  demanda  y  no  antes.  Circunscribe  la  forma  de 
verificar  el  depósito  de  la  mujer,  y  altera  sustancial  mente  el  acuerdo  que  se  de- 
bía tomar  sobre  el  depósito  de  los  hijos. 
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Leipislación  omparada.— Respecto  de  lo  preceptaado  en  el  Darecho  inglés 
y  en  el  ruso,  en  lo  que  se  refiere  á  algunos  extremos  de  los  contenidos  en  este  ar- 
ticulo, véase  lo  que  decimos  en  el  lugar  correspondiente  del  comentario  a!  ar- 
ticulo siguiente. 

El  Código  italiano  sólo  dispone,  en  el  caso  de  demanda  de  nulidad,  que  po- 
drá el  tribunal  ordenar,  á  instancia  de  uno  de  los  cónyuges,  su  separación  tem- 
poral durante  el  juicio. 

El  art.  266  del  Código  mejicano,  concuerda  con  el  nuestro,  excepto  en  lo  de 
consignar  en  el  número  5.®  las  circunstancias  especiales  que  se  exigen  en  el  Códí- 
fío  español,  respecto  al  marido.  En  cambio  añade  otro  número  que  dice:  «Dic- 
tar, en  su  caso,  las  medid  as  precautorias»  respecto  de  las  mujeres  que  quedan 
en  cinta.»  Todo  esto  se  refiere  al  caso  de  divorcio. 

Los  artículos  157  y  158  del  Código  colombiano  previenen  que  se  adopten  to- 
das estas  disposiciones  ai  admitirse  la  demanda  de  divorcio,  añadiendo  además 
que,  en  caso  de  estar  embarazada  ia  mujer,  se  deben  adoptar  las  precauciones  ne- 
cesarias, si  el  marido  lo  solicitare,  para  evitar  una  suposición  de  parto, 

El  Código  (5/it7eno  nada  dice  sobre  el  particular. 

En  el  fondo  concuerda  el  que  comentamos  con  los  artículos  167, 173,  182, 183, 
184. 185  y  188  del  Código  civil  de  Guatemala,  con  la  diferencia  de  que  sjn  dere- 
chos que  establece  para  que  puedan  ejercitarse  voluntariamente,  en  cnanto  á  la 
mujer  y  á  la  separación,  y  reglas  de  carácter  preceptivo  y  obligatorio  respecto 
al  cuida  Jo  de  los  hijos,  y  en  el  español  son  siempre  preceptos  precisos  que  han 
de  observarse. 

También  concuerda  con  los  siguientes  preceptos  el  Coligo  peruano: 

El  numero  l.o,  con  el  art.  203  que  faculta  á  la  mujer  para  que  en  los  juicios 
de  nulidad  ó  divorcio,  pida  autorización  para  vivir  separada  de  su  marido; 

El  ndmero  2.*^,  con  el  art.  204,  que  concede  al  marido  derecho  á  pedir  el  depósi- 
to de  la  mujer  que  abandonó  el  domicilio  conyugal; 

El  numero  3.^  con  los  artículos  201  y  202,  el  primero  que  permite  al  marido 
que  tenga  los  hijos  en  su  poder  durante  el  juicio,  á  no  ser  que  se  acuerde  entre- 
garlos á  la  madre  ó  á  un  guardador  provisional,  si  es]necesario;  y  el  segundo, 
que  concede  á  la  mujer  honesta  tener  á  los  hijos  en  su  poder,  si  no  ha  dado  cau- 
sa para  la  demanda  de  divorcio,  y  los  hijos  menores  de  tres  años  que  puede  con- 
servarlos en  todo  caso; 

Con  el  número  4.^  el  201  que  exige  al  padre  la  prestación  de  alimentos;  el 
205  que  dispone  que  el  marido  satisfaga  una  pensión  para  alimentos  y  los  demás 
gastos  a  su  esposa,  fuera  del  caso  en  que  la  mujer  administre  bienes  parafer- 
nales bastantes,  y  el  art,  206  que  condena  á  la  mujer  á  perder  su  pensión  ali- 
menticia, si  no  justifica  su  residencia  en  el  lugar  señalado; 

Con  el  número  5.°,  el  art.  207,  que  concede  á  la  mujer  e!  derecho  de  solicitar 
que  su  marido  garantice  la  conservación  de  los  bienes  dótales, parafernales,  ga- 
nanciales ú  otros  que  tenga  precisión  de  devolver  el  marido  en  el  supuesto  de 
que  se  declare  el  divorcio  ó  la  nulidad  del  matrimonio. 

Concuerda  el  que  comentamos  con  los  artículos  203.  205,  211  y  213  del  Códi- 
go de  la  República  Argentina^  que  se  ocupa  con  bastante  amplitud  de  esta  dis- 
posición, aunque  estableciendo  diferencias  de  procedimiento  entre  los  matrimo- 
nios celebrados  dentro  del  gremio  de  la  Iglesia  católica  y  los  no  celebrados  en 
«lia,  única  variante  que  se  observa  en  el  caso  presente. 

Concuerda  finalmente,  en  el  fondo,  en  cuanto  á  las  disposiciones  1.*,  2.',  3.»  y 
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4.'  con  l03  números  1.**,  2.*»  y  3.o,  art.  1.207  y  párrafo  4.*»  del  1.206  del  Código 
de  Portugal;  pero  éste  asigna  estas  atribuciones  al  Consejo  de  familia,  cuyos 
acuerdos  son  valiólos  con  la  autorización  del  Juez. 

Art*  OS»  El  matrimonio  contraído  de  buena  fe  produce  efectos  civiles, 
aunque  sea  declarado  nulo. 

31  ha  intervenido  buena  fe  de  parte  de  uno  solo  do  los  cónyuges,  surte 
únicamente  efectos  civiles  respecto  de  él  y  de  los   hijos. 

La  buena  fe  se  presume,  si  n</  consta  lo  contrario. 

Si  hubiere  intervenido  mala  fe  por  parte  de  ambos  cónyuges,  el  matri- 
monio sólo  surtirá  efectos  civiles  respecto  de  los  hijos. 

Precedentes.— El  derecho  canónico  copió  en  este  punto  al  derecho  romano, 
ley  57,  párrafo  1.**,  tít.  23  del  Digesto. 

Las  leyes  3.',  títulos  3.*»  y  13.  y  2.a,  tít.  15,  Partida  4.*,  y  las  50  y  51,  tít.  14, 
Partida  5.*,  tratan,  entre  otras  cosas,  de  la  presunción  juris  et  dejare  á%  la  ma  • 
la  fe  en  los  matrimonios  clandestinos,  y  determinan  los  efectos  civiles  en  caso 
de  nulidad  de  dichos  matrimonios. 

Los  artículos  94,  95  y  96  de  ia  ley  de  Matrimonio  civil,  contienen  la  mayor 
parte  de  lo  preceptuado  en  este  artíctílo. 

Lo  prevenido  en  el  párrafo  segundo  de  este  articulo  comprende  el  caso  del 
Código  penal  deñnido  en  el  art.  494. 

Legislación  comparada.— De  los  diversos  extremos  contenidos  en  el  pre- 
cepto que  comentamos,  sólo  algunos  tienen  concordancia  en  el  derecho  ruso, 
aunque  diñere  bastante,  con  arreglo  á  las  diversas  regiones  del  Imperio. 

Segün  la  ley  general  rusa,  cuando  uno  de  los  contrayentes  consigue  burlar 
la  buena  fe  del  otro  y  cohtrae  un  matrimonio  ilegal,  al  ser  éste  declarado  nulo, 
no  sólo  no  produce  efectos  civiles  respecto  de  los  cónyuges  ni  de  terceros,  sino 
que  tampoco  respecto  de  ios  hijos,  los  cuales  quedan  sin  derecho  alguno,  á  no 
ser  que  el  Emperador,  á  cuya  consideración  el  Tribunal  que  ha  entendido  en  el 
asunto  somete  la  suerte  de  esos  hijo?,  les  conceda,  como  una  gracia,  algunas  de 
las  prerrogativas  de  los  hijos  legítimos  en  cuanto  á  ia  sucesión,  etc.;  pero  sin 
que  esto  cree  lazo  de  ningún  género  entre  ellos,  y  los  que  después  pudieran  te- 
ner su  padre  ó  su  madr>)  al  casarse  con  otra  persona  (art.  133  y  137  de  la  Com- 
pilación de  las  leyes  civiles). 

No  sucede  lo  mismo  con  arreglo  al  Código  de  las  provincias  del  Báltico  ó  de 
la  ley  vigente  en  Polonia.  El  primero  establece  en  esta  materia  la  misma  doctri- 
na que  el  derecho  canónico,  asimilando  los  hijos  da  estos  matrimonios  á  los  le- 
gítimos con  tal  que,  siquiera  uno  de  los  cónyuges  hubiese  contraído  de  buena  fe 
el  vínculo.  La  ley  polaca  de  23  de  Junio  de  1825,  en  sus  artículos  260  y  siguien- 
te, admite  la  doctrina  establecida  por  el  Código  francés,  esto  es,  lo  mismo  que 
en  sustancia  establece  el  Código  de  las  provincias  bálticas. 

En  cuanto  á  las  partes,  ia  declaración  de  nulidad,  lo  mismo  que  el  divorcia 
fque  allí  es  ^ao  adoincaZam,  según  veremos  más  adelante),  las  coloca  en  el 
mismo  estado  que  si  el  matrimonio  no  se  hubiese  verificado.  Sin  embargo,  coq 
arreglo  á  las  prescripciones  del  Código  de  las  provincias  bálticas,  cuando  lo9 
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esposos  son  inocentes,  produce  el  matrimonio  anulado  los  mismos  efectos  civi- 
les que  el  válido  ó  legitimo,  y  si  solo  uno  fuese  inocente^  los  producirá  respecto 
de  aquél  únicamente.  Además  sí  era  la  mujer  la  que  ignoraba  los  motivos  de 
nulidad  y  fuese  pobre,  estará  el  marido  obligado  á  suministrarle  la  pensión  ali- 
menticia, mientras  aquélla  no  contraiga  nuevo  matrimonio. 

Tan  dura  como  la  rusa  es  la  ley  inglesa  en  cuanto  á  los  efectos  de  la  nulidad 
del  matrimonio,  considerando  éste  como  no  efectuado  ó  como  una  unión  ilegal  y 
pasajera,  aunque  se  haya  contraído  de  buena  fe  por  uno  ó  por  ambos  cónyuges. 
Estos  se  separan  recobrando  cada  cual  lo  que  haya  aportaido;  y  los  hijos 
quedan  reducidos  á  la  categoría  de  bastardos  sin  derechos  ni  lazos  de  familia 
por  lo  que  al  matrimonio  se  refiere. 

Lo  mismo  sucede  en  cuanto  á  los  efectos  del  divorcio  respecto  de  los  cón- 
yuges: quedan  completamente  libres  recobrando  la  mujer  sus  bienes  y  el  ape- 
jlido  de  su  antigua  familia.  Claro  es  que  los  efectos  respecto  de  los  hijos  han  de 
ser  diferentes.  Estos  quedan  siempre  bajo  la  custodia  del  padre,  salvo  pacto 
en  contrario  ó  decisión  del  Tribunal  por  motivos  justificados.  De  cualquier  mo- 
do, el  cónyuge  que  no  está  encargado  de  la  guarda  de  los  hijos,  pueile  verlos  en 
lugares  y  horas  que  el  Tribunal  suele  determinar  al  tiempo  de  pronunciar  el 
divorcio. 

Conviene  en  el  fondo  el  que  comentamos,  con  los  artículos  1.628,  1.771  y  1.772 
del  Código  de  Sajonia,  con  variantes  de  forma  expositiva  que  no  afectan  ala 
doctrina. 

Según  el  art.  148  del  Código  colombiano,  desde  el  mismo  día  en  que  se  anula 
un  matrimonio  cesan  todos  los  derechos  y  obligaciones  entre  los  cónyuges;  pero 
si  hubo  mala  fe  en  alguno  de  los  contrayentes,  tiene  éste  obligación  de  indemní- 
zar  perjuicios  al  otro.  El  art.  150  añade  que  las  donaciones  y  promesas  hechas 
por  el  otro  cónyuge  ál  que  casó  de  buena  fe,  subsistirán  no  obstante  la  declara- 
ción de  nulidad. 

En  el  chileno  ne  se  encuentran  concordantes. 

Concuerda  asimismo  éste  con  los  articules  230,231  y  232  del  Código  de 
la  República  Argentina,  excepto  en  el  último  párrafo,  puesto  que  el  Código  ci- 
tado no  concede  efectos  civiles  respecto  de  los  hijos,  al  matrimonio  contraído 
de  mala  fe  por  ambos  cónyuges,  y  ios  considera  como  ilegítimos,  cuya  diferen- 
cia coloca,  á  juicio  nuestro,  al  Código  español  muy  por  encima  del  argentino, 
que,  en  este  punto,  conviene  con  el  derecho  ruso  y  contrasta  notablemente  con 
la  elevación  de  miras  que  en  general  ha  presidido  á  la  redacción  del  mencionado 
cuerpo  legal  americano. 

Análogas  indicaciones  pueden  hacerse  respecto  de  las  diferencias  que  existen 
entre  este  artículo  de  nuestro  Código  y  el  183  del  de  la  República  del  Uruguay, 
que  es  el  concordante  del  que  comentamos. 

El  párrafo  1.*"  del  articulo  de  que  nos  ocupamos,  concuerda,  en  el  fondo,  de 
ana  manera  exacta  con  el  201  del  Código  civil  francés,  y  el  párrafo  2.^  con  el 
artículo  202  del  citado  Código.  Lo  mismo  puede  decirse  de  los  artículos  1.091  y  \  '         \. 

1.0^2  del  Código  He  Portugal,  y  del  192  y  siguientes  del  de  Guatemala,  excep- 
to el  último  párrafo  que  no  se  consigna  en  este  Código. 

Los  tres  primeros  párrafos  concuerdan  igualmente  con  el  art.  116  delCó- 
digo  italiano  y  con  los  302,  303  y  304  del  de  Méjico;  el  302  concede  ade- 
máis los  efectos  como  el  art.  116  italiano  en  favor  de  los  hijos  nacidos  antes 
de  su  celebración;  y  como  cosa  exclusiva  de  la  ley  mejicana,  lo  mismo  para  los 
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nacidos  en  lo9  trescientos  (lias  después  de  ta  declaración  de  nulidad.  En  este 
punto  es  más  previsor  y  más  claro  qae  el  Código  español^  aonqne  por  lo  que  to- 
ca á  esta  última  disposición  hay  qne  atender  al  número  1°  de  nnestro  ur- 
tfculo  68. 

Son,  por  último,  casi  idénticos  á  los  preceptos  de  este  articulo  de  nuestro 
Código,  ios  establecidos  en  los  artículos  170  y  171  del  peruano^  salvo  que  este 
último  nada  establece  acerca  de  si  la  buena  fe  se  presume  ó  es  menester  pro- 
barla. 

Art*  90*  Ejecutoriada  la  nulidad  del  matrimonio,  quedarán  los  hijos 
varones  mayores  de  tres  años  al  cuidado  del  padre,  y  las  hijas  al  cuidado  de 
la  madre,  si  de  parte  de  ambos  cónyuges  hubiese  habido  buena  fe. 

Si  la  buena  fe  hubiese  estado  de  parte  de  uno  solo  de  los  cónyuges, 
quedarán  bajo  su  poder  y  cuidado  los  hijos  de  ambos  sexos. 

Si  la  mala  fe  fuere  de  ambos,  el  Tribunal  resolverá  sobre  la  suerte  de  los 
hijos  en  la  forma  que  disponed  párrafo  segundo  del  núm.  2.°  del  articulo 73. 

Los  hijos  é  hijas  menores  de  tres  años  estarán  en  todo  caso,  hasta  que 
cumplan  esta  edad,  al  cuidado  de  la  madre,  á  no  ser  que,  por  motivos  espe- 
ciales, dispusiere  otra  cosa  la  sentencia. 

Precedentes.— Bl  art.  97  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  comprende  menos 
casos  que  el  presente,  que  da  mucha  amplitud  al  Tribunal  para  acordar  respec- 
to al  cuidado  de  la  suerte  de  los  hijos. 

Ley  3.*,  tít.  19,  Partida  4.",  capítulo  7.*  de  l^  Novela  117,  y  ley  9.',  tít.  47, 
libro  8."  del  Código  de  Jústiniano. 

Legislación  oompíarada.— Concuerda  el  art.  70  de  nnestro  Código  con  el  213 
del  Código  de  la  República  Argentina^  con  la  diferencia  de  fijarse  en  todo  caso 
la  edad  de  cinco  años  como  máximum  de  la  en  qne  han  de  quedar  los  hijos  á 
cargo  do  la  mujer. 

Kn  lo  que  prescribe  respecto  de  los  hijos,  es  el  articulo  que  comentamos  aná- 
logo al  1.749  del  Código  de  Sajonia,  que  establece  además  en  su  art.  1.809  que, 
en  el  caso  de  nulidad  del  matrimonio,  el  cónyuge  culpaDle  ó  el  de  mala  fe,  no 
.endrá  autoridad  alguna  sobre  los  hijos. 

También  concuerda  casi  literalmente  con  el  184  del  Código  civil  del  Uru- 
guay, pues  sólo  se  diferencian  en  que  el  Código  español  'prevé  en  el  párrafo  3.® 
del  articulo  de  que  se  trata,  el  caso  de  la  mala  fe  de  ambos  cónyuges,  de  la  cual 
no  trata  el  uruguayo. 

El  art.  149  del  colombiano  dispone  que  en  caso  de  declararse  nulo  el  matri- 
monio los  hijos  habidos  en  el  mismo  son  legítimos  y  quedan  bajo  la  potestad  del 
padre,  pero  serán  educados  y  alimentados  á  costa  de  ambos  contrayentes,  i  no 
ser  que  la  nulidad  fuera  por  culpa  de  uno  de  los  cónyuges,  en  cuyo  caso  serán 
los  gastos  de  cuenta  del  culpable  únicament<),  sí  tuviere  bienes. 

Excepto  el  párrafo  tercero,  lo  demás  de  este  artículo  es  ií^ual  á  lo  precep- 
tuado en  el  306  al  308  del  Código  mejicano. 

El  Código  de  PortiAgal,  en  su  art.  1.093,  establece,  qne  cuando  los  cónyuges 
separados  no  lleguen  á  un  acuerdo  respecto  a  los  hijos,  se  convo<Atrá  un  consejo 
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de  &milia  conforme  al  art.  1.206,  y  á  este  consejo  competirá  decidir,  á  tenor  de 
lo  dispaesto  en  el  numero  3.**  del  art.  l.'¿07;  y  el  mistn )  et^sa  1.094  preceptúa 
que,  en  el  caso  de  buena  fe  no.podrá  el  padre  separar  los  hijos  de  la  compañía 
de  la  madre.  Esta  simple  indicacióu,  dice  la  diferencia  que  existe  entre  uno  y 
otro  Código. 

Art*  91  •  Lo  dispuesto  en  los  párrafos  primero  y  segundo  del  artículo 
anterior  no  tendrá  lugar  si  los  padres,  de  común  acuerdo,  proveyeren  de 
otro  modo  al  cuidado  de  los  hijos. 

Precedentes.— Conforme  con  e)  art.  28  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  de  1870, 
establece  una  facultad  especial  en  favor  de  los  padres  de  buena  fe  para  proce- 
der sobre  el  cnidado  de  sus  hijos. 

Legislación  comparada.— El  concordante  más  adeauado,  y  aun  éste  se  re- 
fiere al  fondo,  es  el  art.  1.093  y  el  número  3.*  del  1.207  del  Código  de  Portugal. 

Art.  919*    La  ejecutoria  de  nulidad  producirá,  respecto  de  ios  bienes 
del  matrimonio,  los  mismos  efectos  que  la  disolución  por  muerte;  pero  el 
cónyuge  que  hubiere  obrado  de  mala  fe  no  tendrá  derecho  á  los  gananciales. 
Si  la  mala  fe  se  extendiera  á  ambos  quedará  compensada. 

Precedentes.— Como  la  nulidad  del  matrimonio  lleva  consigo  la  disolución 
de  la  sociedad  conyugal,  hay  que  aplicar  en  este  caso  lo  prescrito  para  la  diso- 
lución por  muerte . 

Dos  reddenda^  soluto  matrimonio^  non  tantum  per  mortem  sed  per  divor- 
tium  «que  entre  los  romanos  era  gao  ad  vinculumy>;  pero  las  leyes  de  Parti- 
das extienden  más  este  precepto,  al  hablar  de  la  dote  diciendo:  «Desatado  siendo 
el  matrimonio  por  alguna  razón  derecha,  debe  ser  entregada  la  dote  á  la  mujer 
ó  á  sus  herederos.»  Ley  2f>,  tít.  3.".  libro  24,  y  240,  tit.  16,  libro  50  del  Digesto; 
ley  31,  tít.  11,  Partida  4.*;  sin  embargo,  el  artículo  pres  cinde  de  la  dote  y  se 
fija  en  los  gananciales. 

Este  artículo  está  conforme  con  el  99  de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  y  además 
prevé  el  caso  en  que  ambos  contrayentes  obren  de  mala  fe. 

liegislación  comparada.— Corresponde  en  el  fondo  este  articulo  á  los  2.180, 
2.181,  2  195  y  2.196  del  Código  de  Méjico, 

Este  último  articulo  dispone  que,  en  caso  de  mala  íe,  los  gananciales  se  apli- 
quen á  los  hijos,  y  sólo  á  falta  de  éstos  se  repartirán  entre  los  cónyuges  á  pro- 
porción de  lo  que  cada  cual  aportó  al  matrimonio. 

Aunque  con  redacción  diferente,  en  esencia  el  art.  72  viene  á  disponer 
lo  mismo  que  el  186  del  Código  civil  de  la  República  del  Uruguay;  pero  nos 
parece  preferible  la  sencillez  de  expresión  que  en  este  punto  usa  nuestro  Có- 
digo. 

Art*  93*    La  sentencia  de  divorcio  producirá  los  siguientes  efectos: 
1.*^    La  separación  definitiva  de  los  cónyuges. 
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2.*^  Quedar  ó  ser  puestos  los  hijos  bajo  la  potestad  y  protección  del  cón- 
yuge inocente.       ^ 

Si  ambos  fueren  culpables,  se  proveerá  de  tuior  á  los  hijos,  conforme  á 
las  disposiciones  de  este  Código.  Esto  no  obstante,  si  la  sentencia  no  hu- 
biere dispuesto  otra  cosa,  la  madre  tendrá  á  su  cuidado,  en  todo  cnsO|  á 
los  hijos  menores  de  tres  años. 

A  la  muerte  del  cónyuge  inocente  volverá  el  culpable  á  recobrar  la  pa- 
tria potestad  y  sus  derechos,  si  la  causa  que  dio  origen  al  divorcio  hu- 
biese sido  el  adulterio,  ios  malos  tratamientos  de  obra  ó  las  injurias  gra- 
ves. Si  fué  distinta,  se  nombrará  tutor  á  los  hijos. La  privación  de  la  patria 
potestad  y  de  sus  derechos  no  exime  al  cónyuge  culpable  del  cumpli- 
miento de  las  obligaciones  que  este  Código  le  impono  respecto  de  sus  hijos. 

3.^  Perder  el  cónyuge  culpable  todo  lo  que  le  hubiese  sido  dado  ó  prome- 
tido por  el  inocente  ó  por  otra  persona  en  consideración  á  éste,  y  conservar 
el  inocente  todo  cuanto  hubiese  recibido  del  culpable,  pudiendo  además  re- 
clamar desde  luego  lo  que  éste  le  hubiera  prometido. 

4.®  I^  separación  de  los  bienes  de  la  sociedad  conyugal  y  la  pérdida 
de  la  administración  de  los  de  la  mujer,  si  la  tuviere  el  marido,  y  si  fuere 
quien  hubiese  dado  causa  aJ  divorcio. 

Y  5.**  La  conservación,  por  parte  del  marido  inocente,  de  la  adminis- 
tración, si  la  tuviere,  de  los  bienes  de  la  mujer,  la  cual  solamente  tendrá  de- 
recho á  alimentos. 

Precedentes.— Respecto  al  l.°de  los  efectos  enumerados  en  este  articulo, 
tenemos  el  tít.  10  de  la  Partida  4.*  (Fuero  Juzgo,  tít.  6.°,  libro  3.") 

Respecto  al  2.^  las  leyes  3.»  y  4.%  tít.  19,  Partida  4.» 

Respecto  al  tercero,  leyes  26  y  31,  tít.  11,  Partida  4.*;  ley  11,  párrafo  3A 
tít.  5.^  libro  48  del  Digesto;  ley  8.*,  párrafos  4.**  y  5.*^,  tít.  17,  libro  5."  del  Có- 
digo, y  Novela  117  que,  en  su  capítulo  8.^,  establece  lo  mismo  en  las  demás 
causas  de  divorcio.  Leyes  1.a  y  5.*,  tít.  28,  libro  12  de  la  Novísima  (ley  i.», 
tít.  7.°,  libro  4.^  del  Fuero  Real  y  82  de  Toro). 

Respecto  de  los  números  4.*  y  5."  se  encuentran  los  precedentes  citados  en 
los  números  anteriores. 

El  art.  83  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  contiene  la  mayor  parte  de  lo  precep- 
tuado en  este  articulo. 

Legislación  comparada.— El  art.  166  del  colombiano  y  el  174  del  chileno, 
disponen  que  el  marido  que  ha  dado  motivo  al  divorcio  tiene  obligación  de  aten- 
der á  la  congrua  y  decente  manutención  de  su  mujer  divorciada. 

En  los  demás  efectos  del  divorcio  disponen  ambos  Códigos  sustancial  mente  i  o 
mismo  que  el  nuestro. 

El  Código  de  Guatemala  establece  que  el  divorcio  es  (da  separación  de  casa- 
[  dos,  quedando  subsistente  el  vinculo  matrimonial  (art.  165);  que  á  la  madre  to- 
ca cuidar  á  los  hijos  menores  de  cinco  años,  sin  distinción  de  sexo,  y  las  hijas 
de  teda  edad,  excepto  si  la  madre  es  depravada  (art.  182),  pues  en  este  caso  ocu- 
rrirá siempre  que  si  el  adulterio  de  la  madre  ha  motivado  el  divorcio,  se  con- 
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fiarán  al  padre  (18:í).  Toca  al  padre  el  cuidado  de  los  varones  mayores  de  cinco 
afios  en  las  mismas  condiciones  qae  hemos  dicho  de  la  madre  (184). 

Si  la  mujer  hubiese  dado  motivo  para  el  divorcio,  el  marido  tendrá  la  admi. 
nístración  y  usufructo  de  bienes  de  aquélla,  excepto  los  que  la  mujer  adminis- 
tre con  separación  de  bienes  (172).  Bn  el  caso  de  administración  fraudulenta, 
etcétera,  del  marido,  podrá  la  mujer  pedir  se  nombre  un  administrador,  etc.  (173). 
El  cónyuge  inocente  podrá  revocar  las  donaciones  hechas  al  culpa  ble,  etc.  (174), 
y  conservará  las  que  éste  le  hubiese  hecho.  Bsta  doctrina  es  diferente,  en  mu- 
chos puntos,  de  la  del  Código  español  que,  por  otra  parte,  es  más  expresivo  y 
menos  deficiente  que  la  de  aquél. 

Concuerda  el  que  comentamos  con  los  siguientes  artículos  del  Código  de  la   \ 
República  del  Perú: 

El  número  1.®  con  el  208.  que  prescribe  que  declarado  formalmente  el  divor- 
cio, pone  término  á  los  deberes  conyugales  en  cuanto  al  lecho  y  habitación,  y 
disuelve  la  sociedad  conyugal,  en  cuanto  á  los  bienes. 

El  número  2.'  con  el  210,  que  dispone  se  entreguen  los  hijos  al  cónyuge  que  ob- 
í  uvo  la  sentencia  de  divorcio,  sal  vo  la  facultad  que  se  concede  al  Juez  de  resolver 
otra  cesa  en  interés  do  los  hijos;  el  padre  y  la  madre  quedarán  obligados  á  cui- 
dar del  alimento  y  educación  de  sus  hijos,  contribuyendo  á  ello  proporcional- 
mente.  Concuerda  también  con  el  art.  202  del  que  ya  se  ha  hecho  mérito  en  las 
concordancias  al  art.  68;  y  finalmente,  con  el  art.  212  que  declara  que  los  dere- 
chos y  deberes  de  los  hijos  no  se  alteran  por  el  divorcio  de  tos  padres. 

El  número  4.o  concuerda  con  el  art.  209,  que  merece  grandes  elogios  al  no  ha- 
blar de  cónyuge  inocente  y  culpable,  sino  disponer  categóricamente,  que  divor- 
ciados los  cónyuges  ejercen  sus  derechos  civiles  con  absoluta  independencia.  En 
este  punto  deben  citarse  dos  artículos  del  Código  peruano,  que  tienen  suma  im- 
portancia y  que  no  tienen  concordante  concreto  en  nuestro  Código.  El  213,  que 
dispone  que  si  el  divorcio  es  por  culpa  del  marido,  y  su  mujer  es  pobre,  se  de- 
cretará por  el  Juez  una  pensión  á  su  favor  sobre  los  bienes  ó  industria  del  mari- 
do, que  no  podrá  exceder  de  la  cuarta  parte  de  la  renta;  pero  esto  sin  perjuicio 
de  la  obligación  que  tiene  el  padre  de  alimentar  á  sus  hijos;  y  el  211  que  hace 
las  mismas  declaraciones  á  favor  del  marido. 

El  Código  civil  de  la  República  del  Uruguay  trata  en  un  titulo  especial,  que  I 
comprende  desde  el  art.  162  al  170,  ambos  inclusive,  de  los  efectos  del  divorcio  ' 
en  general;  y  las  disposiciones  de  dicho  título,  concuerdan  con  el  art.  73  de 
nuestro  Código,  ofreciendo  bastanteg  puntos  de  verdadera  analogía.  Sin  embar- 
go, hay  en  este  Código  americano  algunas  disposiciones  distintas  de  las  del 
nuestro,  y  merece  entre  ellas  mención  especial  la  del  art.  169,  que  reconoce  de- 
recho al  cónyuge  que  se  encuentre  en  la  indigencia,  aunque  él  sea  el  que  ha  dado 
motivo  al  divorcio,  á  exigir  que  su  consorte  le  socorra  con  una  modesta  pen- 
sión, que  regulará  el  Juez  teniendo  en  cuenta  la  actual  conducta  del  cónyuge 
que  reclama  el  socorro. 

El  Código  portugués  se  ocupa  de  la  separación  de  cuerpo  y  bienes  de  los 
cónyuges  en  los  artículos  1.204  á  1.218,  trata  la  cuestión  bajo  nn  punto  de  vista 
que  ofrece  con  lo  preceptuado  en  nuestro  Código  notables  diferencias,  desempe- 
ñando en  el  vecino  reino  un  importantísimo  papel  el  Consejo  de  familia,  que  es 
el  que,  oido  el  ministerio  público  y  las  partes,  resuelve:  si  há  lugar  ó  no  á  la 
separación;  qué  cantidad  ha  de  consignarse  para  alimentos,  y  en  qué  casos;  có- 
mo se  Ija  de  atender  á  los  hijos,  etc.  (art.  1.207).  Esto  sin  contar  otras  diferen- 


Digitized  by 


Google 


188  CÓDIGO  OIYIL   RSPAÍtOh  COMENTADO 

cias  que  no  consignamos  por  no  hacer  demasiado  extenso  este  comentario. 
El  Código  de /¿a/m  reconoce  la  separación  personal  como  medio  de  disol- 
verse el  matrimonio  (art.  148).  Pero  respecto  al  cuidado  de  los  hijos  deja  á  la 
consideración  del  Juez  la  determinación  del  cónyuge  que  deba  encargarse  de 
ellos  y  atender  á  su  mantenimiento,  educación  é  instrucción  (art.  154).  El  ar- 
tículo 156  corresponde  al  párraf  >  3.**  del  que  comentamos. 

Arto  941*  La  reconciliación  pone  término  al  juicio  de  divorcio  y  deja  sin 
efecto  ulterior  la  ejecutoria  dictada  en  él;  pero  los  cónyuges  deberán  poner 
aquélla  en  conocimiento  del  Tribunal  que  entienda  ó  haya  entendido  en  el 
litigio. 

Sin  perjuicio  de  lo  dispuesto  en  el  párrafo  anterior,  subsistirán,  en  cuan- 
to á  los  hijos,  los  efectos  de  la  sentencia  cuando  ésta  se  funde  en  el  conato  ó 
la  connivencia  del  marido  ó  de  la  mujer  para  corromper  á  sus  hijos  y  pros- 
tituir á  sus  hijas;  en  cuyo  caso,  si  aún  continúan  los  unos  ó  las  otras  bajo 
la  patria  potestad,  los  Tribunales  adoptarán  las  medidas  convenientes  para 
preservarlos  de  la  corrupción  ó  prostitución. 

Precedentes. «-Ley  2.»,  tlt.  9.",  Partida  4/  «E  aun  tovo  por  bien  santa  egle- 

sia:  que  si  alguno  fuesse  partido  de  su   mujer  por  razón  de  adulterio é  la 

quisiese  perdonar  el  marido,  que  lo  puede  fazer.  E  que  vivan  en  uno,  é  se  ayun- 
ten carnalmente  también  como  si  non  fuesen  departidos.» 

En  nuestra  legislación  predominaba  la  idea  de  aplicar  el  divorcio  hasta  co* 
mo  pena  en  algunos  casos,  de  modo  que  la  acción  en  muchos  era  pública. 

El  derecho  moderno,  art.  89  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  de  1870,  consigna 
parte  de  lo  dispuesto  en  este  articulo. 

Legislación  comparada.— El  Código  de  Méjico  preceptúa  lo  mi^mo  que 
ósie,  en  sus  artículos  268.  271 ,  273  y  276. 

Concuerda  también  con  el  art.  216  del  Coligo  del  Perú,  que  prescribe  que  la 
reconciliación  de  los  cónyuges  hace  cesar  los  efectos  del  divorcio.  Consideramos 
de  cierto  interés,  y  debemos  consignar  aquí,  la  siguiente  disposición  del  Códi- 
go peruano:  «Art.  217.  La  cesación  del  divorcio  no  perjudica  los  derechos  de  un 
tercero  que  hubiere  contratado  con  los  cónyuges,  cuaüdo  ejercían  independien- 
tes sus  derechos  civiles > 

El  art.  1.218  del  Código  de  Portugal  dice,  que  sea  cualquiera  la  forma  en 
que  se  verifique  la  separación,  será  licito  á  los  cónyuges  restablecer  la  sociedad 
conyugal,  siempre  que  lo  hagan  por  juicio  de  conciliación  ante  el  Juez  de  paz. 
Disposición  que  difiere  notablemente  de  la  nuestra  s^gün  se  desprende  da  am- 
bos textos. 

Los  artículos  167  del  colombiano  y  178  del  chileno,  disponen  que  si  los  di- 
vorciados se  reconcilian,  se  restituirán  las  cosaáen  lo  que  se  refiere  á  la  so- 
ciedad conyugal  y  á  la  administración  de  bienes,  al  estado  que  tenían  antes  del 
divorcio. 

Es  concordante  del  que  nos  ocupamos  el  art.  218  del  Código  de  la  República 
Argentina,  con  la  diferencia  de  que  en  ningún  caso  subsisten  en  aquella  Repú- 
blica ios  efectos  de  la  sentencia. 

También  lo  son  (sobre  todo  con  el  párrafo  primero)  los  artículos  179  y  180 
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del  Código  de  Guatemala:  pero  con  bastantes  diferencias  de  redacción,  y  sin 
consignar  nada  de  lo  que  nuestro  Código  establece  en  el  párrafo  ó  aparte  segun- 
do de  este  artículo. 

El  mencionado  Código  guatemalteco  contiene  en  su  art.  181,  el  precepto  á 
que  nos  hemos  referido  al  tratar  del  Código  peruano. 

El  Código  áQ  Italia  no  exige  la  declaración  ante  el  Tribunal:  dispone  sólo 
que  los  efectos  de  la  separación  cesan  cuando  de  comün  acuerdo  hacen  los  cónyu- 
ges declaración  expresa,  ó  por  el  hecho  de  haberse  reunido  nuevamente,  «sin 
que  haya  necesidad  de  la  intervención  oficial»  (art.  157). 

El  Código  de  Méjico  tiene  igual  exigencia  que  el  nuestro,  segün  hemos  indi- 
cado, pero  declara  que  «la  omisión  de  la  noticia  no  destruye  los  efectos  pro- 
ducidos por  la  reconciliación.» 

ACCIONES  Y  PROCEDIMIENTOS 

Dividido  en  cinco  secciones  este  capítulo,  comienza  por  admitir  dos  formas 
distintas  de  matrimonio,  y  por  ende  dos  clases  distintas  de  procedimiento  para 
celebrarlo:  una  para  los  que  profesen  la  religión  católica;  otra  para  los  demás, 
y  dejando  para  más  adelante  ocuparse  de  cada  una  de  ellas,  contráese  en  el  pri- 
mer capítulo  á  exponer  disposiciones  genera  les,  comprendiendo  en  la  sección 
segunda  las  que  son  comunes)  á  las  dos  fo  rmas,  y  de  éstas  nace  en  primer  término 
(art.  44)  ia  acción  para  pedir  el  resarcimiento  de  gastos  ocasionados  por  razón 
de  matrimonio  prometido,  acción  prescriptible  al  año  siguiente  desde  el  día  de 
la  negativa  á  la  celebración  del  matrimonio. 

El  procedimiento  para  deducir  esta  acción  será  el  establecido  en  el  libro  2.^ 
de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  siguiéndose  el  juicio  que  sea  procedente  según 
la  cuantía  de  la  reclamación. 

Establece  después  (art.  45)  algunas  prohibiciones  para  contraer  matrimonio,  y 
luego  (art.  50)  determi  na  los  efectos  de  los  que,  á  pesar  de  la  prohibición,  se  con- 
traigan, naciendo  de  estas  disposic  iones  las  acciones  personales  siguientes:  i.*, 
la  de  un  cónyuge  para  reclamar  del  otro  la  cantidad  necesaria  para  atender  pro- 
porcional mente  á  las  cargas  del  matrimonio,  cuando  ambos  ó  uno  retengan  el  do- 
minio y  administración  de  sus  bienes  haciendo  suyos  los  ft*utos;  2.%  la  de  un  cón- 
yuge para  reclamar  el  dominio  y  administración  desús  bienes,  si  fueran  ejerci- 
dos por  el  otro;  3.<^,  la  del  cónyuge  menor  de  edad  á  quien  no  se  entregue  la  admi- 
nistración de  sus  bienes,  para  pedir  alimentos,  hasta  el  importe  de  la  renta  líqui- 
da de  aquéllos;  4.*,  la  del  cónyuge  ó  su  causahabiente  para  reclama  ría  nulidad 
del  testamento  ó  donación  hechos  en  favor  del  otro,  y  5.*,  la  de  los  mismos  para 
pedir  la  nulidad  del  matrimonio.  Esta  última  la  origina  lo  prescrito  en  el  ar- 
ticulo 51. 

La  3."  de  las  citadas  acciones  se  ajustará  al  procedimiento  que  la  ley  de  En  - 
juiciamiento  civil  establece  en  el  tít.  18  de  su  libro  2.**;  las  demás  á  lo  que  pre- 
viene la  referida  ley  en  su  aH.  841. 

La  sección  tercera  de  este  capítulo  ocupase  de  la  prueba  del  matrimonio,  y  la 
acción  personal  que  para  ello  ha  de  ejercitarse,  podrá  ajustarse  al  procedimiento 
establecido  para  las  informaciones  ad  perpeiuam  (ley  de  Enjuiciamiento  civil, 
título  10  del  libro  3.®)  si  se  incoa  separadamente;  pero  si  fuese  acumulada  á  otras, 
se  seguirá  el  procedimiento  del  juicio  en  que  se  sustancien. 

En  la  cuarta  sección  de  este  capítulo,  se  trata  de  los  derechos  y  obligaciones 
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entre  marido  y  mujer,  y  si  bien  es  cierto  qoe  todas  las  acciones  qne  de  sns  pre- 
ceptos nacen  son  personales,  tienen  un  carácter  especial  que  las  distingue  de  las 
accioneá  también  personales  que  nacen  de  otros  contratos,  á  saber,  el  de  que  no 
se  pueden  transmitir,  y  de  aquí  que  podría  dárseles  el  caliñcativo  de  personali- 
simas,  aun  cuando  hay  que  advertir  que  la  acción  de  nulidad  para  los  actos  ce- 
lebrados por  la  mujer  sin  el  consentimiento  del  marido  ó  sin  autorización  com- 
petente, puede  también  ejercitarse  por  los  herederos  de  aquél  (art.  65J. 

De  gran  importancia  es  la  última  sección  de  este  capitulo,  pues  establece 
una  legislación  novísima  al  señalar  distintos  efectos  al  matrimonio  que  se  de- 
clara nulo,  de  los  que  produce  el  divorcio.  Preciso  es  por  eWo  tener  en  cuenta 
que  la  acción  de  nulidad  y  la  acción  de  divorcio  no  pueden  incoarse  indistinta- 
mente, sino  que  deben  tenerse  presentes  las  disposiciones  de  los  arts.  72  y  73  del 
Código. 

El  art.  68  establece  también  un  nuevo  procedimiento,  ampliando  de  este  modo 
la  ley  de  Enjuiciamiento  civil;  pero  será  preciso  tener  presente  lo  que  tal  ley 
preceptúa  en  el  tít.  4.®  de  su  libro  3.^ 

DERECHO    INTERNACIONAL 

Dos  principios  capitales  debemos  dar  por  supuestos  como  base  y  ftinda mentó 
de  las  indicaciones  que  vamos  á  hacer  respecto  de  esta  importante  materia:  1.*. 
e!  concepto  del  matrimonio  como  unión  permanente  entre  dos  personas  de  di* 
/érente  sexo,  efectuada  con  todas  las  condiciones  y  requisitos  exigidos  por 
las  leyes  respectioas;  2. o,  y  como  consecuencia,  que  el  matrimonio,  bajo  el  pun- 
to de  vista  jurídico,  es  un  contrato  de  derecho  común,  aunque  con  caracteres 
especiales,  que  debe  poder  efectuarse  en  cualquier  país  por  toda  persona  qne 
tenga  aptitud  suficiente,  cualquiera  que  sea  también  la  nacionalidad  de  los  con- 
trayentes. 

Sentado  esto,  procede  fijar  las  dos  reglas  generales  admitidas  con  contadas 
excepciones  por  todos  los  autores  y  Tribunales,  á  saber: 

1."  En  todo  lo  que  se  refiere  á  las /ormas  del  matrimonio,  debe^licarse  la 
regla  locas  regit  actum, 

2.*  Lo  relativo  al  fondo  del  acto,  ó  sea  al  estado  y  capacidad  de  los  contra- 
yentes, efectos  que  produce  el  matrimonio,  etc.,  debe  regirse  por  el  estatuto 
personal,  cualquiera  quesea  la  nacionalidad  de  los  esposos. 

La  aplicación  de  ambas  reglas  se  entienden  en  todo  aquello  que  no  sea  con- 
trario al  orden  público  (1).  ó  á  las  buenas  costumbres. 

(1)  Como  habremos  de  repetir  á  ci^da  paso  la  expresión  c orden  público, >  estimamos 
oportuno  hacer  aquí  algunas  indicaciones  para  facilitar  su  inteligencia. 

Entiéndese  por  orden  público  <el  conjunto  de  reglas  6  leyes  consideradas  como  ligadas 
esencialmente  á  los  intereses  generales  de  un  país,  cualesquiera  que  sean  las  ideas  admiti- 
das en  el  mismo. >  sin  distinción  del  orden  á  que  pertenezcan,  sean  morales,  políticas,  re- 
ligiosas, económicas,  sociales,  etc.  Por  esto  se  considera  como  contrario  al  orden  público, 
el  verificar  públicamente  cualquier  ceremonia  religiosa  6  acto  de  un  culto  extraño,  en  un 
país  en  donde  no  existe  la  libertad  religiosa;  el  divorcio  quo  ad  rincMÍMW,  en  donde  no  esté 
admitido;  la  poligamia,  en  cualquier  pafs  culto,  sobre  todo  en  Jas  naciones  cristianas.  Las 
leyes  de  orden  público  son  las  que  regulan  loe  intereses  de  todos,  el  interés  social.  Algunos 
han  querido  limitar  el  orden  público  á  las  leyes  de  policía  y  de  seguridad;  pero  esta  opinión 
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Según  lo  consignado  en  la  regla  primera,  debe  determinap  la  ley  local:  1.**, 
las  medidas  de  publicidad  anteriores  ó  posteriores  al  matrimonio,  si  bien  esto 
DO  se  admite  en  absoluto;  2.^  las  solemnidades  necesarias  para  su  celebración; 
3.®,  las  formas  del  acto  del  matrimonio  (Ingar  de  la  celebración,  competencia 
del  fancionario,  capacidad  y  número  de  los  testigos,  etc.)  (1). 

Han  surgido  dudas  y  diferencias  de  apreciación  acerca  de  si  el  matrimonio 
civil  celebrado  en  el  extranjero  con  arreglo  á  la  lex  loci  por  dos  extranjeros  ca- 
tólicos cuya  ley  nacional  exija  el  canónico,  como  bucede  en  España,  sería  váli- 
do sin  celebrar  este  enseguida.  Unos  sostienen  la  validez  sólo  en  el  pafs  de  su 
celebración;  otros  dicen  que  no  es  válido  en  ninguna  parte,  porque,  en  el  caso 
de  que  se  trata,  el  Sacramento  es  una  cosa  esencial  en  el  matrimonio  de  los  ca- 
tólicos, y  no  una  mera  cuestión  de  forma.  Otros,  en  fin.  entienden  (con  más 
acierto  á  juicio  nuestro),  que  no  podría  dudarse  de  su  validez  ni  aun  en  el  país 
de  origen  de  los  contrayentes,  porque,  en  relación  con  los  efectos  civiles  del  ma- 
trimonio, nada  tiene  que  ver  la  cuestión  meramente  religiosa.  El  sacerdote  no 
es  en  parte  alguna,  bajo  el  punto  de  vista  de  los  efectos  civiles  del  matrimonio, 
nada  más  que  el  funcionario  que  autoriza  el  acto,  previo  el  cumplimiento  de  to- 
dos los  requisitos  exigidos  por  las  leyes  sancionadas  por  los  poderes  públicos- 
Distinta  seria  la  solución  bajo  el  punto  de  vista  religioso.  La  Iglesia  podría  ex- 
pulsarlos de  la  comunión  católica,  sí  no  contraían  el  vínculo  con  arreglo  á  lo  que 
prescriben  los  Cánones. 

Otra  cuestión  en  que  están  di  vididas  las  opiniones,  es  la  de  si  la  regla  locus 
regit  actum  debe  considerarse,  como  de  carácter  imperativo  ópoiestatioo.  Unos 
sostienen  lo  primero,  sin  más  excepción  que  la  del  caso  en  que  se  apele  á  veri- 
ficar el  acto  ante  el  agente  diplomático;  otros,  lo  segundo,  sin  otra  excepción 
que  la  de  que  no  sea  posible,  ó  que  la  aplicación  de  la  ley  extranjera  sea  contra- 
ria al  orden  público  i  lo  cual  sucedería  casi  siempre,  y  por  esto,  á  juicio  nues- 
tro, tienen  razón  los  primeros,  pues  lo  contrario  equivaldría  á  obligar  á  los  fun- 
cionarios del  país  á  proceder  con  a  rreglo  á  las  leyes  extranjeras  ó  á  tolerar  que 
dentro  del  territorio  ñincionasen  autoridades  extrañas. 

En  cuanto  á  la  cuestión  de  fondo,  apenas  si  hay  que  añadir  cosa  alguna  de 
importancia  á  lo  dicho  anteriormente;  sino  que  en  ella  están  contenidas,  y  de- 
ben regirse  por  la  ley  nacional  respectiva  la  capacidad  y  el  estado  de  los  con- 
trayentes, el  consentimiento  de  los  padres,  etc.,  la  oposición  al  matrimonio,  los 
vicios  del  consentimiento  de  las  partes  (error,  violencia,  dolo),  las  disposicio- 
nes prohibitivas,  los  impedimentos,  dispensas,  etc. 

Hay  que  advertir  que  en  ciertos  países,  como  en  Inglaterra  y  los  Estados 
Unidos,  se  sostiene  que,  aun  en  lo  que  se  refiere  á  la  cuestión  de  fondo,  debe  re- 
girse el  matrimonio  por  la  ley  del  domicilio,  que,  dado  el  concepto  que  allí  se 
tiene  de  éste,  equivale  á  decir  que  se  rige  por  la  lex  loci  contractas , 

Otra  cuestión  que  debe  tenerse  en  cuenta,  es  la  de  si  las  publicaciones  que 
han  de  preceder  al  matrimonio  constituyen  parte  del  fondo  ó  de  la  forma  del 
mismo.  La  mayoría  de  los  autores  y  de  los  Tribunales,  optan  por  lo  primero, 
considerando  la  publicidad  como  un  requisito  «esencial íslmo. 

Tales  son  las  indicaciones  que  consideramos  oportuno  hacer  acerca  de  la  ma- 

ha  sido  rechazada  por  la  major  parte  de  los  autores  y  por  la  jarisprudencia  de  los  Tiibu- 
nales,  que  ha  interpretado  siempre  esta  expresión  en  su  sentido  lato. 

(1)    Vincent  et  Penaud,  Dictionaire  de  Droit  Intern.  píivé,  v.**  Maríge,  pág.  618. 
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teria  en  general.  Veamos  lo  más  importante  qne  debe  tenerse  presente  respecto 
de  las  disposiciones  especiales  de  cada  articulo. 

42.— Aun  partiendo  del  supuesto  de  que  el  precepto  contenido  en  él  es  abso- 
luto y  no  distingue  entre  nacionales  y  extranjeros,  y  de  que  el  matrimonio  se 
rige,  en  cuanto  á  su  forma,  por  la  ley  del  lugar  donde  se  contrae»  pueden  ocurrir 
dudas  y  cuestiones  de  capital  importancia,  y  entre  otras  las  siguientes.  1.*,  si 
un  extrai\jero  católico  subdito  ó  ciudadano  de  un  Estado  en  donde  sólo  se  reco- 
nozca con^o  válido  el  matrimonio  civil,  quisiera  casarse  en  España  con  una  mu- 
jer extranjera,  ¿podría  oponerse  el  Juez  municipal  español  á  casarlo  en  esta  for- 
ma? Nuestra  opinión  es  que  puede  negarse;  pereque,  sí  lo  celebrase,  el  matrimo- 
nio sería  vá  lid  o  en  su  pais,  y  surtiría  también  sus  efectos  en  España  después  de 
inscrito  en  los  libros  del  Registro  de  su  patria  considerándolo  como  válido; 
2.*,  otra  dificultad  sería  la  de  la  diferencia  de  religión  de  «los  extranjeros  que 
deseen  contraer  matrimonio  en  España.  La  solución  será  sin  ningún  género 
de  duda,  que  se  casen  civilmente;  pero  el  Código  ni  la  ley  no  lo  determinan. 

43  y  44. — Y  en  el  caso  en  que  la  ley  personal  de  dos  prometidos  extranje- 
ros dispenga  lo  contrario  que  nuestro  Código,  respecto  de  los  efectos  de  los  es- 
ponsales de  futuro,  ¿podrá  pedirse  ante  un  tribunal  español  el  cumplimiento  de 
lo  prometido,  dado  caso  que  las  partes  sean  ciudadanos  de  un  Estado  con  el  que 
España  tenga  pactado  «el  libre  y  fácil  acceso?»  A  juicio  nuestro,  á  pesar  de  la 
forma  absoluta  del  precepto  contenido  en  el  art.  43,  est«>  debe  referirse  á  los  es- 
pañoles; pero  caso  de  someter  á  la  resolución  de  un  Tribunal  español  esta  cues- 
tión y  de  que  éste  no  se  inhibiese,  si  el  contrato  se  habla  celebrado  en  un  país 
donde  tuviese  fuerza  de  obligar  y  por  un  mayor  de  edad,  entendemos  qne  debe- 
ría resolverla  con  arreglo  á  lex  loci  contracins;  pues  no  consideramos  su  cum- 
plimiento como  contrario  al  orden  público  ni  á  las  buenas  costumbres. 

45  al  50. — Todo  lo  preceptuado  en  estos  artículos  corresponde  al  fondo  del 
contrato,  y  debe  por  tanto,  regirse  por  el  estatuto  personal.  Si  dos  extranjeros 
contrajeren  matrim  onio  en  España  á  pesar  de  las  prohibiciones  de  %n  ley  perso- 
nal por  no  llenar  alguno  ó  algunos  de  los  requisiíDS  indicados,  no  se  les  apli- 
cará lo  dispuesto  en  el  art.  50  de  nuestro  Código,  sino  lo  que  respecto  del  par- 
ticular disponga  su  ley  nacional. 

51  y  52— Véase  la  sección  correspondiente  del  comentario  al  art.  22  de  este 
Código,  pág.  81,  cuyas  consideraciones  pueden  aplicarse  á  las  dificultades  y 
dudas  á  que  tal  vez  dé  lugar  el  contenido  de  estos  dos  artículos;  y  únicamente 
puede  aícregarse,  en  lo  que  se  refiere  al  art.  51,  que  no  podrá  alegar  el  extran- 
jero que  su  ley  nacional  permite  la  poligamia,  porque  dicha  ley  no  puede  respe- 
tarse en  España  por  considerarse  contraria  é.  las  buenas  costumbres  ó  ai  orden 
público. 

53  al  55.— La  prueba  del  matrimonio  de  un  extranjero,  como  se  refiere  á  su 
estado,  es  cuestión  de  fondo,  y  debe  regirse  por  su  ley  nacional,  así  como  la  va- 
lidez de  las  que  presente;  pero  en  cuanto  á  las  formalidades  y  condiciones  que 
^^  han  de  1  leñar  los  documentos  presentados  para  ser  considerados  como  auténticos^ 

debe  regir  la  ley  local. 

56  y  57.— Aunque  lo  preceptuado  en  estos  artícul<>s  se  refiere  á  los  efectos 
del  matrimonio,  y  habrá  de  regirse  por  el  estatuto  personal  ó  de  la  familia, 
debe  tenerse  en  cuenta  que  esta  no  es  una  regla  absoluta,  y  que,  dentro  de  ciertos 
límites,  podrá  aplicarse  la  ley  territorial  si  el  mencionado  estatuto  contuviese 
disposiciones  contrarias  al  orden  público  y  á  las  buenas  costumbres;  y  como  tal 
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debería  considerarse  la  ley  qne  consintiese  qne  nn  cónynge  abandonase  ai  otro 
sin  suministrarle  ios  anxilios  que  necesitase.  Estos  deberes  se  derivan  déla  ley 
moral,  y  el  cumplimiento  de  ésta  interesa  al  orden  público,  pudiendo  obligarse  al 
extranjero  á  cumplirlos  aunque  su  ley  nacional  disponga  lo  contrario. 

58.~Entiéndase  bien  que  este  articulo  se  reñere  al  mero  cambio  de  residen- 
cia ó  domicilio.  Caso  de  que  el  marido  tratase  de  variar  de  nacionalidad,  en- 
tendemos que  no  podrá  nunca  obligar  á  la  mujer  á  seguirle  al  extranjero,  por- 
que, como  en  otro  lugar  hemos  dicho  (1)»  es  la  ciudadanía  un  derecho  parsonalísi- 
mo  que  sólo  puede  perderse  ó  cambiarse  voluntariamente.  En  este  punto,  aun- 
que no  todo  lo  previsor  que  sería  de  desear,  porque  lo  deja  al  arbitrio  de  los 
Tribunales,  lo  es  nuestro  Código  mucho  más  que  otros,  incluso  el  italiano,  que» 
después  de  establecer  que  la  mujer  está  obligada  á  seguir  á  iodos  partes  (do- 
üunque)  al  marido,  dice  que  la  mujer  del  italiano  que  pierde  la  ciudadanía,  se- 
guirá la  condición  de  su  marido,  si  no  continuase  residiendo  en  el  reino  (art.  11). 
56  al  59.— Refiriéndose  lo  preceptuado  en  estos  artículos  á  los  efectos  del 
matrimonio,  deben  éstos  regirse  por  el  estatuto  personal  de  los  cónyuges  en  rela- 
ción con  los  pactos  ó  capitulaciones  matrimoniales,  si  existen,  y  no  pueden  sur- 
gir ni  dudas  ni  cuestiones  importantes,  bajo  el  punto  de  vista  del  Derecho  in- 
ternacional. 

60.->Como  lo  preceptuado  en  este  artículo  no  altera  en  el  fondo  las  disposi- 
ciones del  derecho  antes  vigente  respecto  de  esta  materia,  debemos  hacernos 
cargo  en  este  lugar,  de  la  doctrina  consignada  por  nuestro  Tribunal  Supremo 
de  Justicia,  respecto  de  una  cuestión  que  afecta  principalmente  al  Derecho  in- 
ternacional. 

El  precepto  de  que  el  marido  es  el  representante  legal  de  la  mujer,  parece  y 
es,  sin  duda,  absoluto,  y  comprende  á  todos  los  españoles,  cualquiera  que  fuese 
la  nacionalidad  de  la  mujer  antes  del  matrimonio,  pues  claro  es  que  después  de 
celebrado  éste,  adquiere  aquélla  la  nacionalidad  del  marido,  y  su  estatuto  per- 
sonal es  el  de  éste. 

Pues  bieo;  el  referido  Tribunal,  en  sentencia  de  13  de  Enero  de  1885,  en  un 
incidente  de  nulidad  de  lo  actuado,  promovido  por  la  esposa  de  un  español 
(oriunda  de  los  Estados  Unidos),  porque  éste  se  había  personado  en  la  testamen- 
taría del  padre  de  ella  sin  estar  autorizado  expresamente,  según  prescribe  la 
ley  del  Estado  de  New  York,  que  era  su  país  de  origen,  ha  confirmado  la  reso- 
lución de  la  Audiencia  de  la  Habana,  en  qne  se  revocaba  el  fallo  del  inferior,  de- 
negatorio de  la  nulidad,  diciendo  que  era  aplicable  la  ley  del  país  de  origen  de 
la  mujer,  como  si  ésta  no  estuviese  sometida  en  todo  al  estatuto  del  marido, 
con  arreglo  á  las  leyes  españolas.  Habrían  estado  en  su  derecho  los  Tribunales 
de  Nueva  York  al  hacer  estas  declaraciones,  puesto  que  las  leyes  de  ios  Estados 
Unidos  establecen  que  la  mujer  americana  no  pierde  su  nacionalidad  ni  sus  de- 
rechos por  casarse  con  extranjero;  pero  no  oreemos  que  debiera  nn  Tribunal 
español  atemperar  sus  fallos  en  este  caso  á  dichas  leyes,  sino  á  las  españolas. 

61  al  63.— Cuando  surja  alguna  duda  ó  cuestión  acerca  de  la  ley  por  que  han 
de  regirse  todos  los  actos  de  la  mujer,  áque  los  mencionados  artículos  se  refie- 
ren, debe  tenerse  en  cuenta  qne,  según  los  principios  del  Derecho  internacional, 
y  la  jurisprudencia  constante  de  los  Tribunales  (excepto  los  Ingleses  y  norte- 
americanos), deben  regirse  por  el  estatuto  de  la  familia,  que  es  la  ley  personal 

(1)    Véase  anteriormente,  página  91   (18). 
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del  marido;  sin  que  pueda  servir  de  excusa  al  extranjero  su  ignorancia  de  la 
referida  ley. 

64  al  66.— Dada  la  Índole  de  los  preceptos  establecidos  en  estos  articnlos, 
no  es  fácil  que  puedan  suscitarse  cuestiones  importantes,  bajo  el  punto  de  vista 
del  derecho  internacional.  Unicaraente  respecto  de  lo  establecido  en  el  art.  64 
pudiera  surgir  la  de  si  la  mujer  extranjera  que  casase  con  un  español  que  tuvie- 
se títulos  ú  honores  y  luego  que  enviudase  y  se  repatríase,  podría  conservar 
estos  mismos  honores  y  el  rango  especial  de  que  disfrutaría  si  continuase 
siendo  española. 

Supongamos,  por  ejemplo,  que  un  individuo  de.  la  nobleza  española  casase 
con  una  ñ*ancesa,  y  después  muriese  el  marido,  quedando  ella,  como  es  consi- 
guiente, con  los  honores  y  consideraciones  de  que  goza  en  ciertas  esferas  la 
grandeza  de  España  de  primera  clase. 

Ahora  bien:  si  esta  mujer,  después  de  enviudar,  volviese  á  adquirir  la  na- 
cionalidad de  origen  y  perdiese  la,  española,  ¿conservaría  estos  honores  y  consi- 
deraciones, y  podría  hacer  uso  de  ellos  en  España  si  ñjase  aquí  luego  su  resi- 
dencia? 

Aunque  á  primera  vista  no  lo  parezca,  la  cuestión  es  bastante  difícil  de  re- 
solver; pero  nosotros  optamos  por  la  negativa,  en  primer  lugar,  porque  los  tí- 
tulos nobiliarios  no  constituyen  un  estado  que  modifique  sino  muy  accidental- 
mente la  capacidad  civil  del  individuo,  y  esto  en  las  meras  relaciones  interiores, 
no  para  el  extranjero,  porque  la  modlñcacíón  no  es  esencial,  y  en  segundo 
porque,  aunque  así  ibera,  como  la  viuda  no  tenia  título  alguno,  sino  que  la  con- 
sideración y  honores  iban  anejos  á  su  cualidad  de  esposa  de  un  español  que  sólo 
en  este  concepto  podía  ser  grande  de  España,  en  el  momento  que  su  cónyuge 
dejase  de  ser  española,  perdía  por  este  hecho  las  consideraciones  y  honores  que 
antes  le  correspondían. 

68. — Una  duda  podrá  surgir  respecto  del  contenido  de  este  artículo,  á  saber: 
puesto  que  sus  disposiciones  tienen  un  carácter  verdaderamente  adjetivo,  sí  un 
matrimonio  español  interpusiese  una  demanda  de  esta  índole  ante  un  Tribunal 
extranjero  y  éste  se  declarase  competente  para  conocer  d^aquéUa,  ¿habría  de 
atenerse  á  esta  disposición  y  proceder  con  arreglo  á  ella,  una  vez  admitida  la  de- 
manda? Es  indudable  que  en  todo  lo  que  sea  una  consecuencia  del  estado  personal 
y  favorezca  á  la  mujer  y  á  los  hijos,  debería  el  Tribunal  atenerse  estrictamente 
á  esta  ley,  como  el  Tribunal  español  á  la  ley  extranjera,  si  la  cuestión  ocurrie- 
se en  España  y  se  tratase  de  un  matrimonio  de  otro  país;  pero  no  en  cuanto  á  la 
mera  forma  de  verificar  el  depósito,  porque  esto  ya  no  es  una  consecuencia  del 
estado,  sino  un  trámite  de  mero  procedimiento,  que  debe  regirse  por  la  lex  loci. 

69  al  74.— Nada  de  particular  puede  decirse  en  esta  parte  del  comentario, 
respecto  del  conlenido  de  los  seis  últimos  artículos  de  este  capítulo,  pues  sí  bien 
lo  preceptuado  en  el  73  y  74  se  presta  á  dudas  y  cuestiones  de  bastante  impor- 
tancia, trataremos  de  ellas  en  la  sección  4.*  del  capítulo  3.®,  ó  sea  en  la  dedicada 
á  consignar  todo  lo  relativo  al  divorcio  (artículos  104  y  siguientes). 


Digitized  by 


Google 


DKL  MATRIMONIO  195 

CAPÍTULO  II 

Del  matrimonio  canónico, 

CONSIDERACIONES    GENERALES 

■• — Si  el  matrimonio  canónico  es  el  que  se  celebra  con  arreglo  á  las 
prescripciones  canónicas;  claro  está  que  los  requisitos,  formag  y  solemni- 
dades para  la  celebración  de  este  matrimonio  se  regirán  por  las  disposi" 
-cienes  de  la  Iglesia  católica  y  del  Santo  Concilio  de  Trente,  admitidas 
<5omo  leyes  del  Reino,  según  dice  el  art.  75  del  Código;  y  si  es  indudable 
'que  el  Estado,  en  uso  de  su  soberanía,  puede  negar  efectos  civiles  á  los 
matrimonios  canónicos,  porque  á  las  leyes  civiles  toca  el  reconocimiento 
j  determinación  de  estos  efectos,  está  fuera  de  duda  que  no  puede  desco- 
nocer ni  mermar  en  nada  la  facultad  que  la  Iglesia  tiene  como  sociedad 
•perfecta  é  independiente  para  regularizar  las  uniones  de  los  que  profesan 
la  religión  católica.  El  matrimonio  para  los  católicos  es  un  sacramento,  y 
*en  tal  conceptO;  no  debe  celebrarse  sino  con  arreglo  á  las  prescripciones 
4e  la  Iglesia,  que  es  la  única  y  suprema  autoridad  en  materia  sacra- 
mental. 

Mas  el  presente  Código,  apartándose  del  criterio  adoptado  por  la  ley 
•de  Matrimonio  civil  de  1870,  é  inspirándose  en  el  del  Decreto  de  9  de 
Febrero  de,  187 5,  no  sólo  reconoce  como  única  forma  de  matrimonio 
para  los  católicos  el  matrimonio  canónico,  sino  que  concede  á  este  ma- 
irimonio  los  consigxiientes  efectos  civiles  respecto  de  las  personas  y  los 
bienes  de  los  cónyuges  y  sus  descendientes,  conforme  declara  en  el  ar- 
tículo 76.  Esta  declaración,  después  de  todo,  es  una  consecuencia  necesa- 
ria del  principio  establecido  en  el  art.  42,  puesto  que  si  según  se  des- 
prende de  este  artículo  los  católicos  clebm  contraer  matrimonio  canónico 
y  no  matrimonio  civil,  es  forzoso  que  aquel  matrimonio  produzca  efectos 
civiles,  porque  si  no,  los  que  vivieran  dentro  del  seno  de  la  Iglesia  se  verían 
privados  de  poder  constituir  familia  legítima.  Por  otra  parte,  si  es  cierto 
como  se  dice  en  el  preámbulo  del  expresado  Decreto  que  no  es-  más  digno 
■de  la  fe  pública  el  empleado  subalterno  encargado  del  Registro  que  el 
Sacerdote  consagrado  toda  su  vida  al  ejercicio  de  su  santo  ministerio,  no 
hay  tampoco  fundado  motivo  para  que  la  ley  niegue  su  sanción  al  contra- 
to solemne  con  carácter  sacramental,  que  el  Párroco  autoriza  y  justifica 
con  su  testimonio. 

II. — Esto  no  obstante,  y  como  quiera  que  siendo  el  matrimonio  un 
acto  que  afecta  grandemente  á  las  relaciones  jurídicas  y  sociales,  existe  un 
marcado  interés  público  en  que  tan  luego  como  se  celebre  sea  pública- 
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mente  conocido  para  evitar  errores  y  fraudes,  el  Estado  tiene  el  derecho^ 
y  el  deber  de  procurar  que  esta  publicidad  se  haga  efectiva  inmediata- 
mente después  de  verificado  el  acto.  Con  este  objeto  establece  el  art.  77 
del  Código  que  al  acto  de  la  celebración  del  matrimonio  canónico  asistirá 
el  Juez  municipal,  ú  otro  funcionario  del  Estado,  con  el  solo  fin  de  verifi- 
car la  inmediata  inscripción  en  el  Registro  civil.  El  citado  Decreto  de  9 
de  Febrero  de  1875  establecía,  en  su  art.  2.*,  que  los  que  contrajesen 
matrimonio  canónico  solicitasen  en  el  término  de  ocho  días  (1)  la  inscrip- 
ción en  el  Registro  civil,  que  se  verificaba  según  lo  dispuesto  en  el  ar- 
tículo 6.*'  de  la  Instrucción  de  19  de  Febrero  del  mismo  año,  transcri- 
biendo literalmente  la  partida  sacramental  y  haciendo  constar  además  las 
circunstancias  que  dicho  artículo  expresa. 

La  asistencia  del  Juez  municipal  á  la  celebración  del  matrimonio 
canónico,  aunque  no  sea  más  que  con  el  fin  de  verificar  la  inmediata  ins- 
cripción en  el  Registro,  es  una  novedad  introducida  por  el  presente 
Código,  digna  de  ser  notada  por  muchos  conceptos.  Desde  luego,  llama 
la  atención  la  vaguedad  y  deficiencia  con  que  se  halla  redactado  el  ar- 
tículo en  que  se  consigna.  Difícil  es,  en  verdad,  poder  determinar  el 
carácter  con  que  el  Juez  municipal  está  llamado  á  asistir  á  la  celebra- 
ción del  matrimonio  canónico:  muchas  y  muy  acaloradas  fueron  las 
disputas  entre  teólogos  y  canonistas  sobre  el  carácter  del  párroco*  en  el 
sacramento  del  matrimonio;  pero  no  lo  serán  menos  las  que  se  pro- 
muevan con  motivo  del  art.  77  del  Código,  acerca  del  carácter  del  Juez 
municipal  en  el  acto  de  la  celebración  del  matrimonio  canónico.  Este 
punto,  después  de  todo,  carece  de  importancia  práctica,  y  la  índole  de 
esta  obra  no  nos  permite  que  nos  detengamos  á  examinarlo.  Lo  cierto 
eS;  que  si  bien  los  párrocos  no  deben  proceder  á  la  celebración  del  ma- 
trimonio sin  la  presentación  del  recibo  que  acredite  que  los  contrayentes- 
pusieron  en  conocimiento  del  Juzgado  municipal  con  la  antelación  debida 
el  día,  hora  y  sitio  en  que  ha  de  celebrarse  el  matrimonio,  cuando  éste  á 
pesar  de  haberse  cumplido  dicho  requisito,  se  ha  celebrado  sin  la  asisten- 
cia del  Juez  municipal  ó  su  Delegado,  es  válido,  no  obstante,  y  producirá 
todos  sus  efectos  civiles  desde  el  instante  de  su  celebración,  conforme 
prescribe  el  párrafo  3.^  del  expresado  art.  77;  lo  cual  prueba  que  la 
asistencia  de  tales  funcionarios  no  es  requisito  esencial  é  indispensable 

.  (1)  Este  plazo,  que  fué  prorrogado  por  Decreto  de  31  de  Agosto  hasta  81  de  Diciembre 
del  mismo  año,  ha  sido  objeto  de  nuevas  prórrogas  en  virtud  de  los  Decretos  de  14  de  Fe- 
brero y  28  de  Diciembre  de  1876,  18  de  Julio  de  1877,  4  de  Febrero  de  1878  y  19  del 
mismo  mes  de  1879,  el  último  de  los  cuales  dispuso  que  continuase  la  prórroga  hasta  qtie 
se  disponga  lo  conveniente,.  Y  como  nada  se  dispuso,  la  prórroga  continuó  hasta  el  presen- 
te Código. 
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para  que  tenga  lugar  la  celebración  del  matrimonio  canónico,  ni  para  que 
este  matrimonio  produzca,  desde  luego,  todos  sus  efectos  civiles,  á  no  ser 
que  los  contrayentes  hubieren  dejado  de  dar  aviso  al  Juez  municipal,  en 
<3uyo  caso,  por  más  que  el  matrimonio  sea  válido  desde  el  instante  mismo 
de  su  celebración,  no  producirá  efectos  civiles  mientras  no  se  inscriba  en 
^1  Registro  civil,  según  establece  el  párrafo  4.^  del  mencionado  artículo. 

Si  el  Juez  que  hubiese  recibido  el  aviso  de  la  celebración  del  matri- 
monio no  asistiese  á  este  acto  ni  tampoco  su  Delegado,  además  de  hacerse 
á  su  costa  la  transcripción  de  la  partida  del  matrimonio  canónico  al  Re- 
gistro civil,  será  castigado  con  ima  multa  que  no  bajará  de  20  pesetas  ni 
excederá  de  100.  ¿Quién  le  impondrá  esta  multa?  ¿Qué  recursos  podrá 
interponer  y  ante  quién  cuando  se  le  imponga?  Nada  dice  el  Código 
acerca  de  estos  extremos;  pero  considerando  que  el  Juez  municipal  obra 
en  este  caso  como  encargado  del  Registro  civil,  y  teniendo  en  cuenta  que, 
según  el  art.  332  del  Código,  la  ley  de  Registro  civil  de  17  de  Junio  de  1870 
continúa  rigiendo  en  lo  que  no  se  oponga  á  las  prescripciones  de  este 
Código,  somos  de  opinión  que  los  Jueces  de  primera  instancia  son  las 
autoridades  competentes  para  la  imposición  de  la  referida  multa,  toda  vez 
que,  según  el  art.  8.**  del  Reglamento  para  la  ejecución  de  las  leyes  de  Ma- 
trimonio y  Registro  civil,  los  Jueces  municipales  están  bajo  la  inmediata 
y  constante  inspección  del  Presidente  del  Tribunal  del  partido  respecti- 
vo; cuyas  funciones  ejerce  el  Juez  de  primera  instancia.  De  la  resolución 
de  éste  podrán  alzarse  aquéllos  ante  el  Director  general  de  los  Registros 
civil  y  de  la  propiedad  y  del  Notariado,  que  es  el  que  ejerce  la  inspección 
superior  del  Registro  civil,  bajo  la  inmediata  dependencia  del  Ministro 
4e  Gracia  y  Justicia,  conforme  dispone  el  núm.  1.**  del  art.  86  del  expre- 
sado Reglamento. 

Si  los  contrayentes  no  han  dado  aviso  al  Juez  municipal  y  el  matri- 
monio se  celebra  sin  la  asistencia  de  éste,  podrán  subsanar  la  falta  solici- 
•tando  la  inscripción  en  el  Registro  civil,  sin  perjuicio  de  la  pena  en  que 
Jiubieren  incurrido.  Así  lo  dispone  el  párrafo  cuarto  del  ait.  77  del  Códi- 
go. ¿Qué  pena  es  esta?  Tampoco  lo  dice  el  Código  civil,  pero  desde  luego 
«uponemos  que  no  ha  de  ser  ninguna  de  las  señaladas  en  el  Código  penal, 
puesto  que  el  caso  de  que  se  trata  no  se  halla  comprendido  en  ninguno  de 
los  artículos  del  libro  2.®,  tít.  11,  cap.  2.**  de  este  Código,  que  se  ocupa 
de  la  celebración  de  los  matrimonios  ilegales.  El  Decreto  de  9  de  Febre- 
ro de  1875,  dispuso  que  los  que  no  hubiesen  solicitado  la  inscripción  del 
matrimonio  en  el  término  prevenido,  sufrirían  una  multa  de  5  á  60  pese- 
tas; mas  este  caso,  aunque  parecido  por  el  objeto  que  lo  motiva  al  pre- 
visto en  el  susodicho  párrafo  cuarto  del  art.  77  del  Código  civil,  no  guar- 
da con  él  perfecta  relación,  por  lo  cual  creemos  que  no  es  la  pena  de 
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aquel  á  la  que  este  hace  referencia;  tal  vez  pueda  aplicarse,  con  mayor 
motivo,  la  que  establece  el  párrafo  tercero  del  mismo  artículo  para  oí 
Juez  municipal  que,  habiendo  recibido  el  aviso,  no  acudió  á  la  celebración 
del  acto;  en  este  supuesto  se  impondrá  á  los  contrayentes  una  multa  que 
no  baje  de  20  pesetas  ni  exceda  de  100.  De  los  términos  en  que  se  halla 
redactado  el  citado  párrafo  cuarto,  se  deduce  claramente  que  del  pago  de 
esta  multa  son  responsable  s  ambos  contrayentes,  porque  donde  la  ley  na 
distingue,  no  debemos  distinguir;  sin  embargo,  bueno  es  hacer  notar  que, 
según  el  art.  3.**  de  la  Instrucción  de  19  de  Febrero  de  1876,  el  marido- 
era  únicamente  el  responsable  de  las  penas  por  no  haber  solicitado  opor- 
tunamente la  inscripción. 

De  todas  suertes,  sólo  el  Juez  municipal  ó  los  cónyuges,  en  su  caso, 
son  los  que  sufren  pena  por  haberse  celebrado  el  matrimonio  canónico  sin 
la  asistencia  de  aquel  funcionario  ó  su  Delegado,  pues  á  los  Párrocos,  aun- 
que con  arreglo  al  párrafo  segundo  del  repetido  art.  77,  no  se  debe  proce- 
der á  la  celebración  del  matrimonio  sin  la  presentación  del  recibo  que  acre- 
dite el  aviso  del  Juez,  no  se  les  impone  corrección  alguna,  ni  se  les  exige 
responsabilidad,  ni  se  toma  ninguna  medida  contra  ellos,  cuando  no  obstan- 
te la  prescripción  del  Código  autoricen  la  celebración  de  un  matrimonio  sin 
la  previa  presentación  de  dicho  recibo.  Resulta  de  aquí  una  desigualdad 
injustificada,  porque  el  cumplimiento  de  las  leyes  ha  de  ser  obligatorio 
por  igual  para  todos  los  ciudadanos.  Siquiera  el  Decreto  de  9  de  Febre- 
ro de  1875,  que  impuso  á  los  Párrocos  la  obligación  de  suministrar  á  los 
encargados  del  Registro  civil  noticia  circunstanciada  de  los  matrimonios 
que  autorizasen,  facultó  á  los  Jueces  municipales  para  que  denunciasen 
la  falta  de  esta  obligación  á  los  prelados,  comunicándolo  al  propio  tiem- 
po á  la  Dirección  general  de  los  Registros  á  fin  de  que  esta  diese  cuenta 
del  hecho  que  motivase  la  denuncia  al  Ministro  de  Gracia  y  Justicia  para 
la  resolución  que  proceda,  como  dice  el  art.  18  de  la  Instrucción  dictada 
para  la  ejecución  del  referido  Decreto.  En  nuestra  opinión,  una  disposi- 
ción análoga  debió  haberse  consignado  en  el  Código  civil  para  el  caso  de 
que  los  Párrocos  faltasen  á  lo  que  dispone  el  párrafo  segundo  del  art.  77. 
Con  esto  no  se  mermaba  en  nada  la  autoridad  ni  el  prestigio  de  los  en- 
cargados del  Ministerio  parroquial,  que  si  respetuoso  ha  sido  el  legisla- 
dor de  1888  con  la  Iglesia  y  sus  ministros,  no  fué  menos  respetuoso  el 
legislador  de  1876,  como  lo  prueba  el  Decreto  de  9  de  Febrero,  inspira- 
do en  los  más  puros  sentimientos  católicos  y  en  la  más  plena  confianza 
en  los  ministros  de  Jesucristo. 

No  dice  el  Código  quién  ha  de  ser  ese  otro  funcionario  del  Estada 
que,  én  vez  del  Juez  municipal,  puede  asistir  al  acto  de  la  celebración 
del  matrimonio  canónico.  De  las  palabras  del  párrafo  3.**  del  mismo  ar- 
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tículo  77,  se  deduce  que  ha  de  ser  un  delegado  del  Juez;  pero  cabe  pre- 
guntar de  todos  modos  quién  puede  ser  ese  Delegado,  porque  pudiera 
creerse,  en  vista  del  silencio  dé  la  ley,  que  el  Juez  municipal  tiene  facul- 
tades para  nombrar  Delegado  suyo  á  cualquier  funcionario  del  Estado, 
cualquiera  que  fuese  su  categoría  y  destino,  bien  correspondiente  á  lo 
que  se  llama  la  administración  activa,  bien  á  la  administración  judicial, 
pues  siendo  funcionario  del  Estado  el  precepto  del  Código  estaba  cum- 
plido. Parécenos  que  no  há  debido  ser  éste  el  pensamiento  del  legislador. 
Lo  natural  es  suponer  que  esos  funcionarios  del  Estado  á  que  alude,  de- 
ben ser  los  del  Juzgado  municipal,  pues  en  éstos  es  en  quien  puede  dele- 
gar y  delega  ordinariamente  el  ejercicio  de  alguna  de  sus  funciones.  . 
IIK. — ^El  matrimonio  canónico  in  articulo  mortis,  se  celebx'a,  como  su  ^ 
mismo  nombre  indica,  en  casos  extraordinarios  y  en  circunstancias  apre- 
miantes en  extremo.  Puede  suceder  que  los  contrayentes  no  hayan  tenido 
tiempo  para  avisar  al  Juez  municipal  con  la  debida  anticipación,  ni  para 
acreditar  en  la  forma  prescrita  que  han  cumplido  este  requisito.  En  el 
primer  caso  bastará  con  que  el  aviso  hubiere  precedido  en  cualquier  ins- 
tante á  la  celebración  del  matrimonio,  y  en  el  segundo  será  suficiente 
con  que  se  acredite  de  cualquier  modo  el  cumplimiento  del  precepto  le- 
gal. Exigir  más  sería  exigir  lo  imposible.  Tan  apremiantes  pueden  ser 
las  circunstancias  y  tan  inminente  el  peligro  de  muerte  de  uno  de  los 
cónyuges,  que,  en  ocasiones,  habrá  que  prescindir  del  aviso  al  Juzgado 
por  no  dar  tiempo  para  ello;  natural  es  que  entonces  se  exima  de  la  res- 
ponsabilidad en  que,  á  no  mediar  esta  causa,  hubieran  incurrido  los  cón- 
yuges. Pero  esto  no  obsta  para  que  este  matrimonio,  como  todos  los  de- 
más, se  inscriba  en  el  Registro  civil;  la  inscripción  se  verificará  transcri- 
biendo la  partida  sacramental  en  un  plazo  determinado,  que  será  el  de 
los  diez  días  siguientes  á  su  celebración,  según  el  párrafo  2.**  del  art.  78, 
é  inscrito  en  tiempo  oportuno  producirá  efectos  civiles  desde  la  fecha  de 
su  celebración. 

Por  altas  consideraciones  de  moralidad  y  por  guardar  respetos  que  j 
atañen  al  sagrado  de  la  conciencia,  la  Iglesia  reconoce  y  sanciona  el  [ 
matrimonio  secreto  llamado  vulgarmente  de  conciencia  (1).  Claro  está 

(1)    £i  Papa  Benedicto  XIV,  con  el  fin  de  dar  estabilidad  á  eetos  matrimonios  para  evi-  v, 
tar  los  errores  y  perjuicios  á  que  pudiera  dar  lagar  el  permanecer  ocultos,  dispuso  en  su  f 
Bula  Satis  vobia  que  sin  el  permiso  del  Obispo,  que  únicamente  lo  concedería  mediando  } 
cansa  grave  y  urgente,  no  pudiera  proceder  el  ministro  asistente  á  su  celebración.  Después 
de  celebrado  el  matrimonio^  dice  la  referida  Bula,  el  párroco  ú  otro  sacerdote  ante  quien 
se  hubiere  contraído,  presentará  sin  dilación  al  Obispo  el  documento  ó  papel  en  que  están 
escritos  y  apuntados  los  nombres  de  los  que  fueron  testigos,  y  el  día  y  lugar  de  su  celebra- 
ción. Después  de  esto  cuidará  el  prelado  que  se  copie  y  traslade  .fielmente  el  enunciado  do- 
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que  este  matrimonio  no  puede  estar  sujeto  á  ninguna  formalidad  en  el 
orden  civil,  ni  pueden  producir  efectos  civiles,  puesto  que  es  desconoci- 
do, hasta  que  se  haga  público  mediante  su  inscripción  en  el  Registro  ci- 
vil. En  la  legislación  anterior  no  existía  disposición  alguna  acerca  de  este 
particular.  Únicamente  en  el  art.  5.**  de  la  Instrucción  para  ejecución  del 
Decreto  de  9  de  Febrero  de  1875  se  dice  que  en  los  matrimonios  secre- 
tos ó  de  conciencia  los  plazos  que  en  general  se  conceden  para  solicitar 
la  inscripción  en  el  Registro  civil,  empezarán  á  correr  desde  que  la  auto- 
ridad eclesiástica  autorizase  su  publicación.  Es,  pues,  completamente 
nueva  la  doctrina  establecida  por  el  art.  79  del  Código  respecto  á  esta 
clase  de  matrimonios.  Mas  aunque,  según  dejamos  apuntado,  no  produ- 
ce efectos  civiles  sino  desde  la  fecha  de  su  inscripción  en  el  Registro  ci- 
vil, pueden,  no  obstante,  producirlos  desde  su  celebración,  dice  el  párra- 
fo 2.°  de  este  artículo,  si  ambos  contrayentes,  de  común  acuerdo,  solici- 
tan del  Obispo  que  lo  haya  autorizado  un  traslado  de  la  partida  consig- 
^  nada  en  el  registro  secreto  del  obispado,  y  la  remiten  directamente  y  con 
^  la  conveniente  reserva  á  la  Dirección  general  del  Registro  civil;  solici- 
i^tando  su  inscripción;  á  cuyo  efecto  la  Dirección  general  llevará  un  regis- 
tro especial  y  secreto  con  las  precauciones  necesarias  para  que  no  se  co- 
nozca el  contenido  de  estas  inscripciones  hasta  que  los  interesados  soli- 
citen darlas  publicidad  trasladándolas  al  Registro  municipal  de   su  do- 
micilio. Propiamente,  más  que  conceder  efectos  civiles  desde  su  celebra- 
ción á  los  matrimonios  de  conciencia,  cuyas  partidas  se  han  trasladado 
con  la  reseiva  debida  al  Registro  de  la  Dirección  general,  lo  que  se  hace 
es  retrotraer  á  aquella  época  los  efectos  civiles  del  matrimonio,  porque 
como  por  medio  de  estos  efectos  el  matrimonio  se  exterioriza,  resultaría 
que  si,  según  dice  el  texto,  se  produjeran  desde  su  celebración,  desde  es- 
te mismo  momento  dejaría  de  ser  secreto  y  carecería  de  objeto  la  reser- 
va con  que  ha  de  llevarse  el  Registro  de  la  Dirección  general. 

camento  á  otro  libro  diferente  de  aquel  en  qne  se  suelen  anotar  los  matrimonios  pública- 
mente contraídos;  y  este  libro,  formado  de  propósito  para  apuntar  en  él  los  matrimonios 
secretos,  se  guardará  cuidadosamente  en  el  archivo  de  la  Secretaría  episcopal,  no  permi- 
tiendo que  sea  abierto  y  registrado  sin  licencia  del  Obispo,  y  tan  solamente  en  el  caso  en 
qne  se  necesite  anotar  en  él  otros  matrimonios  secretos  ó  lo  requiera  así  la  administración 
de  justicia,  ó  finalmente  pidan  los  verdaderos  interesados  se  saque  de  él  alguna  certifica- 
ción ó  documento,  ad virtiendo,  sin  embargo,  al  mismo  tiempo  que  concluida  esta  diligen- 
cia, se  han  de  volver  á  cerrar  y  sellar  como  antes.  La  certificación  ó  atestación  del  matri- 
monio ocultamente  celebrado,  escrita  por  el  párroco  ó  sacerdote  qne  hizo  sus  veces  y  que 
fué  presentado  al  Obispo,  se  copiará  y  trasladará  literalmente  á  dicho  libro,  por  una  per- 
sona de  conocida  integridad  y  virtud  que  el  prelado  nombrará  para  este  efecto.  Mas  la  oer- 
tificación  ó  atestación  original  débela  guardar  y  conservar  el  obispo  en  otro  paraje  más 
secreto  y  resguardado. 
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■V.  La  Iglesia,  que  tiene  potestad  para  establecer  y  sancionar  el 
matrimonio  canónico,  debe  tenerla,  igualmente,  para  conocer  de  los 
pleitos  sobre  nulidad  y  divorcio  de  este  matrimonio:  ejus  est  tollei-e,  cujus 
est  condere.  Esta  doctrina,  consignada  bajo  pena  de  excomunión  en  el 
canon  12;  déla  sesión  24  del  Concilio  de  Trento,  ha  sido  reconocida 
constantemente  por  las  leyes  españolas.  Tanto  la  ley  13,  tít.  1.°,  íib.  1.*^ 
de  la  Novísima  Recopilación,  que  mandó  se  observasen  como  ley  del 
Reino  las  disposiciones  del  Santo  Concilio  de  Trento,  como  la  ley  7.*;  tí- 
tulo 10,  Part.  4.*;  20,  tít.  1.^  lib.  2.**  de  la  Novísima  Recopilación,  y  lo 
que  es  más,  el  Decreto-ley  de  6  de  Diciembre  de  1868,  y  más  principal- 
mente el  de  9  de  Febrero  de  1876,  han  respetado  la  competencia  de  la  i 
jurisdicción  eclesiástica  para  resolver  las  causas  sobre  nulidad  y  divorcio 
del  matrimonio  canónico;  pero  bien  entendido,  que  esta  competencia  no  \ 
llega,  ni  puede  llegar  más  allá  de  lo  que  al  conocimiento  del  divorcio  ó 
de  la  nulidad  se  refiere;  en  lo  demás,  en  lo  relativo  á  las  disposiciones 
que  son  consiguientes  á  la  incoación  de  la  demanda  ó  á  la  ejecución  de 
la  sentencia,  como  estas  disposiciones  son  de  un  interés  temporal,  ajeno, 
como  decíamos  en  el  párrafo  14  de  las  Consideraciones  gefierales  del  ca- 
pítulo 1.®  de  este  título,  á  la  jurisdicción  espiritual  de  la  Iglesia,  sólo  los 
Tribunales  civiles  son  los  competentes  para  acordarlas,  presentando,  al 
«fecto,  ante  dichos  Tribunales  la  sentencia  firme  de  nulidad  ó  de  divor- 
cio. Falta  por  determinar  el  procedimiento  que  se  ha  de  seguir  en  estos 
Tribunales  para  obtener  la  ejecución  de  las  sentencias  dictadas  por  los 
eclesiásticos;  sobre  esto  también  hicimos  una  ligera  indicación  en  el  citado 
párrafo  de  las  expresadas  Consideraciones  generales,  j  alo  que  entonces 
dijimos  nos  remitimos  ahora.  Puede  afirmarse,  en  conclusión,  que  las 
disposiciones  de  los  artículos  80, 81  y  82  del  Código  reconocen  y  sancionan 
de  nuevo  la  legislación  anterior. 

TEXTO 

Art.  9&«  Los  requisitos,  forma  y  solemnidades  para  la  celebración  del 
matrimonio  canónico  se  rigen  por  las  disposiciones  de  la  Iglesia  católica  y 
del  Santo  Concilio  de  Trento,  admitidas  como  leyes  del  Reino. 

Precedentes.— Derogadas  las  disposiciones  principales  del  Derecho  canónico 
relativas  al  matrimonio  por  la  ley  de  Matrimonio  civil  de  1870,  fueron  restable- 
cidas por  el  Decreto  del  Ministerio  Rei^encia  de  9  de  Febrero  de  1875. 

La  doctrina  del  matrimonio  canónico  está  contenida  en  la  sesión  24  del  Con- 
cilio de  Trento,  noaniado  guardar  como  ley  del  Reino  por  una  Piragmática  de 
Felipe  II  publicada  en  1564,  y  que  forma  la  ley  13,  tít.  1.".  libro  i.**  de  la  Noví- 
sima Recopilación. 
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Legislación  comparada.— Aunqne  en  A  ¿«s^rta  es  el  párroco  el  encargado 
de  la  celebración  del  matrimonio  (arts.  75  y  signientes  del  Código  civil),  pare- 
ce deducirse  de  lo  prescrito  en  el  art.  44  y  otros  de  aquel  Código,  que  los  re- 
quisitos y  formalidades  para  efectuarlo  son,  ante  todo,  los  prescritos  por  las 
leyes  civiles  y  no  los  preceptos  de  la  Iglesia. 

También  es  el  párroco  (pope)  el  encargado  de  la  celebración  del  matrimonio 
en  Rusia;  pero  las  prescripciones  por  que  éste  se  rige  son  casi  exclusivamente 
civiles,  y  lo  mismo  sucede  en  Inglaterra  con  los  matrimonios  que  se  celebran 
con  arreglo  á  cualquier  rito  religioso. 

No  dan  validez  al  matiimonio  religioso,  y  no  tienen,  por  consiguiente,  concor- 
dante con  los  artículos  de  este  capítulo,  muchos  Códigos  civiles  europeos  y 
americanos»  entre  ios  que  citaremos:  el  francés,  el  belga,  el  holandés,  el  italia- 
no, el  colombiano,  el  mejicano  y  otros. 

El  art.  87  del  Código  civil  de  la  RepUblica  del  Uruguay  concuerda  con  el  que 
comentamos,  sin  otra  diferencia  esencial  que  la  de  sujetar  la  celebración  del 
matrimonio  canónico,  no  á  las  disposiciones  del  Concilio  de  Trente,  sino  á  las 
de  la  Iglesia  católica,  tal  cual  lo  dispouen  sus  cánones  admitidos  en  la  Repú- 
blica. 

El  art.  117  del  chileno  dispone  que  el  matrimonio  ha  de  celebrarse  con  las 
solemnidades  prevenidas  por  la  Iglesia,  y  compete  á  la  autoridad  eclesiástica 
velar  por  el  cumplimiento  de  las  mismas. 

También  concuerda  casi  literalmente  con  el  art.  75  de  nuestro  Código,  el  156 
del  Código  del  Perú; 

El  167  del  de  la  República  Argentina; 

El  1.069  del  Código  portugués,  y  otros. 

Art.  9B.  El  matrimonio  canónico  producirá  todos  los  efectos  civiles 
respecto  de  las  personas  y  bienes  de  los  cónyuges  y  sus  descendientes. 

Precedentes. — Véanse  los  del  articulo  anterior. 

Legislación  comparada. —Concuerda,  aunque  no  á  la  letra,  el  que  comenta- 
mos, con  los  arts.  167  y  16S  del  Código  de  la  República  Argentina,  que  estable- 
cen, como  el  que  comentamos,  la  validez  legal  del  matrimonio  celebrado  por  la 
Iglesia  católica. 

También  es  muy  análogo  á  éste  el  art.  1.069  del  Código  portugués. 

Respecto  del  derecho  ruso  é  inglés  y  de  los  Códigos  francés,  holandés,  et- 
cétera, véase  lo  dicho  en  la  sección  correspondiente  del  comentario  al  artículo 
anterior. 

Art.  99.    Al  acto  de  la  celebración  del  matrimonio  canónico  asistirá  el 
Juez  municipal  ú  otro  funcionario  del  Estado,  con  el  solo  fin  de  verificar  la 
inmediata  inscripción  en  el  Registro  civil.  Con  este  objeto,  los  contrayentes 
5Í^  están  obligados  á  poner  por  escrito  en  conocimiento  del  Juzgado  municipal 

respectivo,  con  veinticuatro  horas  de  anticipación  por  lo  menos,  el  día, 
hora  y  sitio  en  que  debe  celebrarse  el  matrimonio.  El  Juez  municipal  dará 
recibo  de  haber  cumplido  los  contrayentes  con  este  requisito.  Si  se  negare 
á  darlo,  inctirrtrá  en  una  multa  que  no  bajará  de  20  pesetas  ni  excederá 
de  100. 
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No  se  procederá  á  la  celebración  del  matrimonio  sin  la  presentación  de 
dicho  recibo  al  Cura  párroco . 

Si  el  matrimonio  se  celebrare  sin  la  concurrencia  del  Juez  municipal  ó 
su  Delegado,  á  pesar  de  haberle  avisado  los  contrayentes,  se  hará  á  costa 
de  aquél  la  transcripción  de  la  partida  del  matrimonio  canónico  ai  Registo 
civil,  pagando  además  una  multa  que  no  bajará  de  20  pesetas  ni  excederá 
de  100.  En  este  caso  el  matrimonio  canónico  producirá  todos  sus  efectos  ci- 
viles desde  el  instante  de  su  celebración. 

Si  la  culpa  fuere  de  los  contrayentes  por  no  haber  dado  aviso  al  Juez 
municipal,  podrán  aquéllos  subsanar  la  falta  solicitando  la  inscripción  del 
matrimonio  en  el  Registro  civil,  sin  perjuicio  de  la  pena  en  que  hubieran  in- 
currido. En  éste  caso  no  producirá  efectos  civiles  el  matrimonio  mientras 
no  se  inscriba  en  el  Registro  civil. 

Precedentes  — Véanse  los  del  art.  75. 

Ijegislación  comparada.— No  tiene  quizá  este  articulo  concordante  exacto 
en  ningún  Código:  la  fórmula  adoptada  por  nuestro  legistadores  rara,  y  sólo 
guarda  alguna  analogía  con  la  legislación  inglesa  (Bstat.  19  Vict.,  c.  119, 
artículo  12). 

Art»  fS.  Los  que  contrajeren  matrimonio  canónico  in  articulo  mortis, 
podrán  dar  aviso  al  encargado  del  Registro  civil  en  cualquier  instante 
anterior  á  la  celebración,  y  acreditar  de  cualquier  manera  qne  cumplieron 
este  deber. 

Las  penas  impuestas  á  los  contrayentes  que  omitieren  aquel  requisito  no 
serán  aplicables  ai  caso  del  matrimonio  in  articulo  mortis,  cuando  conste 
que  fué  imposible  dar  oportunamente  el  aviso.  En  todo  caso,  para  que  el 
matrimonio  produzca  efectos  civiles  desde  la  fechu  de  su  celebración,  la 
partida  sacramental  deberá  ser  inscrita  en  el  Registro  tientro  de  los  diez 
días  siguientes. 

Precedentes.— Véase  lo  dicho  en  el  art.  75. 

Legislación  comparada.-:  Como  lo  prescrito  en  este  articulo  es,  en  lo 
esencial,  consecuencia  de  lo  preceptuado  en  el  anterior,  no  tiene  tampoco  con- 
cordantes en  los  demás  Códigos. 

Art.  fO.  El  matrimonio  secreto  de  conciencia,  celebrado  ante  la  Igle- 
sia, no  está  sujeto  á  ninguna  formalidad  en  el  orden  civil,  ni  producirá  efec- 
tos civiles  sino  desde  que  se  publique  mediante  su  inscripción  en  el  Re- 
gistro. 

Este  matrimonio  producirá,  sin  embargo,  efectos  civiles  desde  su  cele- 
bración, si  ambos  contrayentes,  de  común  acuerdo,  solicitan  del  Obispo 
que  lo  haya  autorizado  un  traslado  de  la  partida  consignada  en  el  registro 
secreto  del  Obispado,  y  la  remiten  directamente  y  con  la  conveniente  re- 
serva ala  Dirección  general  del  Registro  civil,  solicitando  su  inscripción. 
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Al  efecto  la  Dirección  general  llevará  un  registro  especial  y  secreto  con  las 
precauciones  necesarias  para  que  no  se  conozca  el  contenido  de  estas  ins- 
cripciones hasta  que  los  interesados  soliciten  darlas  publicidad  trasladán- 
dolas al  Registro  municipal  de  su  domicilio. 

Precedentes. —Esta  disposición  se  encaentra  prevista  en  la  bala  de  Bonifa- 
cio XIV  Satis  vobis. 

/Lrtm  SO.  El  conocimiento  de  los  pleitos  sobre  nulidad  y  divorcio  de 
los  matrimonios  canónicos  corresponde  á  los  Tribunales  eclesiásticos. 

Precedentes.— Este  artículo  tiene  sus  precedentes  en  el  canon  12,  sesión  24 
del  Concilio  de  Trento,  est  íollere,  cajas  est  condere;  y  ley  7.*,  tít.  10,  Part.  4.*; 
ley  20,  tít.  1.®,  libro  2.®  de  la  Novísima  Recopilación,  y  Decreto-ley  de  6  de  Di- 
ciembre de  1868  (art.  2.**). 

Legislación  comparada.-*Concuerda  exactamente  en  el  fondo  el  que  anota- 
^  mos.  con  el  art.  201  del  Código  de  la  República  Argentina;  con  el  1.086  del por- 
)  tugues,  el  138  del  peruano,  y,  en  general,  hay  disposiciones  más  ó  menos  aná- 
[  logas  á  la  de  que  nos  ocupamos  en  casi  todos  los  Códigos  que  atribuyen  efectos 
^  civiles  al  matrimonio  canónico. 

Art*  SI*  Incoada  ante  el  Tribunal  eclesiástico  una  demanda  de  divor- 
cio ó  de  nulidad  de  matrimonio,  corresponde  al  Tribunal  civil  dictar,  á  ins- 
tancia de  la  parte  interesada,  las  disposiciones  referidas  en  el  art.  68. 

Precedentes.^Las  leyes  56  y  58,  Part.  1.»,  y  la  4.*,  tít.  10,  Part.  4.",  prohiben 
á  los  Tribunales  eclesiásticos  mezclarse  en  incidencias  sobre  causas  civiles  del 
matrimonio,  en  causas  sobre  nulidad;  y  la  ley  2.*,  tít.  9.**  y  ley  3.»,  tít.  10,  Par- 
tida 4.*,  en  las  de  divorcio. 

Ley  20,  tít.  1.*,  libro  2.®  de4a  Novísima  Recopilación  en  cuestión  de  compe- 
tencia en  general. 

Legislación  comparada.— Concuerda,  en  el  fondo,  el  artículo  que  comen- 
tamos: 

Con  el  1.087  del  Código  de  Portugal; 

Con  el  166  del  de  Guatemala; 

Con  los  arts.  202  y  203  del  de  la  República  Argentina^  y  con  los  de  otros 
muchos  Códigos  que  siguen  el  mfsmo  sistema  que  el  nuestro. 

Art*  H9*    La  sentencia  firme  de  nulidad  ó  divorcio  del  matrimonio  ca- 
/  nónico  se  inscribirá  en  el  Registro  civil,  y  se  presentará  al  Tribunal  ordi- 
nario para  solicitar  su  ejecución  en  la  parte  relativa  á  los  efectos  civiles. 

Precedentes.— Los  mismos  que  el  artículo  anterior. 

Legislación  comparada.— Concuerda  doctrinalmente  con  el  art.  1.088  del 
Código  civil  de  Por<U(;a¿,  excepto  en  la  parte  relativa  á  la  inscripción  en  el 
Registro  civil,  que  aquel  Código  no  ordena  en  el  mencionado  artículo. 
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También  es  muy  análogo  al  que  comentamos  el  precepto  consignado  en  el 
art.  168  del  Código  de  Guatemala, 

ACCIONES  Y  PROCEDIMIENTOS 

Reconocida  por  el  Código  la  legitimidad  del  matrimonio  canónico,  ocúpase 
en  este  capítulo  de  consignar  ciertas  formalidades  civiles,  sin  perjuicio  de  de- 
clarar que  los  requisitos,  forma  y  solemnidades  de  estos  matrimonios  se  rigen 
por  las  disposiciones  de  la  Iglesia  católica  y  del  Concilio  de  Trento;  pero  hay 
qne  tener  en  cuenta  que  estas  dispo  siciones  son  solamente  las  que  están  admí* 
tidas  como  leyes  de  España. 

También  debe  notarse,  si  bien  el  conocimionto  de  los  pleitos  sobre  nulidad  de 
matrimonio  y  de  divorcio  corresponde  á  los  Tribunales  eclesiásticos  (art.  80), 
la  facultad  de  dictar  las  disposiciones  referentes  á  la  separación  de  los  cónyn- 
yes  y  demás  que  determina  el  art.  68.  es  privativa  de  los  Tribunales  civiles  (ar- 
ticulo 81),  del  propio  modo  que  á  los  mismos  incumbe  la  ejecoción  de  los  efectos 
civiles  que  resulten  del  ejercicio  de  las  acciones  de  nulidad  de  matrimonio  y  de 
divorcio  íart.  82). 

DERECHO  INTERNACIONAL 

Partiendo  del  principio  tan  conocido  de  que  las  formas  de  losados  se  rigen 
por  la  lex  loei,  y  todo  lo  que  se  refiere  al  estado  y  capacidad  de  las  personas 
debe  regirse  por  el  estatuto  ó  ley  personal,  claro  es  que,  en  lo  preceptuado  en  el 
capítulo  á  qne  estas  lineas  sirven  de  comentario,  apenas  si  podrán  sur^ir^  bajo  el 
punto  de  vista  del  derecho  internacional,  dudas  y  cuestiones  que  merezcan  el 
nombre  de  tales.  Porque,  ó  se  han  cumplido  los  requisitos  que  las  respectivas 
leyes  personales  y  locales  (según  se  trate  del  estado  y  capacidad  de  la  persona  ó 
la  forma  del  acto),  ó  se  han  infringido.  En  el  primer  caso,  no  hay  cuestión  po- 
sible; y  en  el  segundo,  se  reducirá  á  la  aplicación  del  precepto  legal  correspon- 
diente, para  los  efectos  oportunos. 

Es  cierto,  que  con  motivo  de  los  matrimonios,  tanto  canónicos  como  civiles, 
délos  españoles  en  el  extranjero  y  de  los  extranjeros  en  España,  pueden  sur- 
gir complicaciones  en  que  sea  necesario  acudir  á  los  principios  del  Derecho  in- 
ternacional; pero  la  mayor  parte  de  ellos  están  previstos  en  las  indicaciones  he- 
chas en  el  capítulo  anterior,  ó  las  trataremos  en  las  diversas  secciones  del  ca- 
pitulo siguiente. 

CAPITULO  III 

Del  matrimonio  civil 

CONSIDERACIONES   GENERALES 

1, — No  hay  derecho  alguno  en  la  vida  que  no  requiera  determinadas 
condiciones  para  su  ejercicio.  Respecto  á  las  que  se  refieren  al  matrimo- 
nio canónico,  nada  tenía  que  decir  el  legislador  después  de  haber  dicho 
en  el  art.  75  que  los  requisitos,  formas  y  solemnidades  para  la  celebra- 
ción de  este  matrimonio  se  regirán  por  las  disposiciones  de  la  Iglesia  ca- 
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tólica  y  del  Santo  Concilio  de  Tiento,  admitidas  como  leyes  del  reino.  En 
cuanto  á  las  relativas  al  matrimonio  civil,  una  vez  consignado  en  el  ar- 
tículo 42  que  se  celebrará  del  modo  que  determina  este  Código,  forzosa- 
mente tenía  que  establecerlas,  y  las  ha  establecido  en  el  presante  ca- 
pítulo. 

La  primera  condición  que  se  requiere  para  la  validez  de  un  acto  es  la 
aptitud  de  las  personas  que  lo  ejecutan.  Estíf  aptitud,  en  lo  que  al  ma- 
trimonio concierne,  ha  de  ser  física  y  moral :  una  y  otra  son  necesarias 
para  el  cumplimiento  de  los  fines  matrimoniales;  aquélla  porque  significa 
la  facultad  de  engendrar  y  ésta  porque  representa  la  libertad  racional  y 
consciente.  No  siempre  se  presentan  unidas  en  el  individuo  estas  dos  ap- 
titudes: á  veces  faltan  las  dos,  á  veces  una  sola,  bien  la  física,  bien  la 
moral.  Signo  de  que  faltan  las  dos  es  la  edad;  signo  de  que  falta  la  física 
es  la  impotencia;  signo  de  que  falta  la  moral  es  la  carencia  de  razón. 

El  hombre,  al  nacer,  no  sale  perfecto  como  Minerva  de  la  cabeza  de 
Júpiter;  su  cuerpo  y  su  espíritu  necesitan,  pat'a  desarrollarse,  el  trans- 
curso del  tiempo;  con  éste  adquiere  la  facultad  de  reproducirse  y  con 
esta  facultad  la  aptitud  física  para  contraer  matrimonio.  Pero  la  puber- 
tad no  se  manifiesta  en  los  individuos  en  el  mismo  momento  ni  en  el  mis- 
mo año;  el  clima,  la  constitución  especial  de  cada  uno  y  una  multitud  de 
circunstancias  que  no  es  posible  determinar,  anticipan  ó  retrasan  la  apa- 
rición de  la  pubertad.  Estas  circunstancias  no  son  ni  pueden  ser  conoci- 
das de  antemano;  la  naturaleza  las  ha  cubierto  con  un  velo  impenetrable 
y  no  se  conocen  más  que  por  sus  efectos.  El  legislador,  que  es  impotente 
para  apreciarlas  en  cada  caso,  y  que,  por  otra  parte,  no  puede  autorizar 
procedimientos  de  investigación  que  rechazan  el  pudor  y  la  moral,  ha  te- 
nido que  establecer  una  regla  general,  partiendo,  como  siempre,  de  una 
presunción  más  ó  menos  fundada,  pero  al  fin  indispensable.  Así,  inspirán- 
dose en  las  enseñanzas  de  la  ciencia  fisiológica  y  de  acuerdo  con  lo  esta- 
blecido en  la  legislación  anterior,  ha  dispuesto  que  los  varones  menores 
de  catorce  años  y  las  hembras  menores  de  doce  no  pueden  contraer  ma- 
trimonio, porque  supone  que  hasta  que  lleguen  á  esa  edad  no  han  adqui- 
rido la  aptitud  física  necesaria,  6  lo  que  es  lo  mismo,  la  facultad  de  re- 
producirse, ni  la  aptitud  moral,  ó  sea  el  discernimiento  preciso  para 
manifestar  conscientemente  su  voluntad  y  cumplir  como  es  debido  las 
obligaciones  que  respecto  á  los  hijos  les  impone  su  nuevo  estado. 

Desde  luego  llama  la  atención  que  siendo  el  matrimonio  fuente  de  de- 
rechos y  obligaciones,  las  más  importantes  y  transcendentales  de  la  vida, 
puedan  contraerle  los  varones  mayores  de  catorce  años  y  las  hembras 
mayores  de  doce ,  cuando  para  otros  actos  menos  transcendentales  é  im- 
portantes se  requiere  necesariamente  el  cumplimiento  de  veintitrés  años: 
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es  decir,  la  entrada  en  la  mayor  edad.  No  hemos  de  discutir  nosotros 
este  punto,  que  tal  como  se  halla  establecido  en  nuestras  leyes,  se  en- 
cuentra sancionado  en  la  generalidad,  por  no  decir  en  todas,  las  legisla- 
ciones positivas.  Sólo  sí  hemos  de  hacer  notar  que  con  la  entrada  en  la 
pubertad ,  como  dice  el  autor  de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  coincide  el 
ardiente  desarrollo  de  las  pasiones  que  atraen  y  aproximan  á  los  indivi- 
duos de  distinto  sexo,  estableciendo  entre  ellos  vlnculoiB  de  amor,  que  si 
no  pudieran  ser  purificados  por  la  unión  matrimonial,  producirían  inevi- 
tablemente la  corrupción  de  costumbres  del  hogar  doméstico.  Ante  la 
imposibilidad  de  ahogar  en  su  germen  las  pasiones,  el  legislador  pruden- 
te debe  limitar  sus  aspiraciones  á  dirigirlas,  armonizándolas  y  puiífícán- 
dolas  con  las  eternas  máximas  de  la  moral. 

Aparte  de  esto,  claro  está  que  si  los  que  en  contra  de  la  prohibición 
de  la  ley  hubiesen  contraído  matrimonio  antes  de  la  edad  prescrita,  y  una 
vez  cumplida  ésta  permaneciesen  unidos,  se  entenderá  que  ipso  fado,  por 
este  sólo  hecho,  han  revalidado  su  matrimonio,  puesto  que  persisten  eu 
su  unión  en  una  época  en  que  tienen  capacidad  para  ello.  Y  aun  sin  ne- 
cesidad de  que  esta  época  llegue,  si  los  hechos  han  demostrado  que  fue- 
ron púberes  antes  de  los  catorce  y  doce  años  respectivamente,  no  hay  ra- 
zón alguna  para  que  su  matrimonio  se  considere  nulo  por  falta  de  capa- 
<udad,  <ca  la  sabiduría  é  el  poder  que  han  para  esto  facer,  cumple  la  men- 
gua de  la  edad»  (1),  ó  como  dicen  los  canonistas,  nisi  malitia  supleat 
oetatem. 

Tampoco  tienen  capacidad  para  contraer,  matrimonio  el  imbécil  y  el 
loco,  porque  estando  privados  de  razón,  carecen  de  la  libertad  racional 
necesaria  para  la  realización  del  acto.  Puede  acontecer,  sin  embargo,  que 
la  época  de  la  celebración  sea  para  ellos  ima  época  de  lucidez,  y  esto  bas- 
ta para  que  el  matrimonio  sea  válido,  toda  vez  que  entonces  no  existía  la 
causa  generadora  de  la  nulidad.  Por  consiguiente,  la  imbecilidad  y  la  lo- 
cura en  tanto  constituyen  una  incapacidad  para  el  matrimonio  en  cuanto 
existen  en  el  momento  de  su  celebración;  poco  importa  que  la  perturba- 
ción de  las  facultades  intelectuales  sea  perpetua  ó  temporal;  lo  que  inte- 
resa saber  es  si  en  dicho  mojnento  existía  semejante  perturbación. 

La  impotencia  para  la  generación  es  otra  de  las  causas  de  incapaci- 
dad que  señalan  las  leyes.  El  que  no  es  capaz  de  cumplir  los  fines  del  ma- 
trimonio, ó  como  dice  la  ley  de  Partidas,  «el  que  fuese  castrado  ó  que  le 
menguasen  aquellos  miembros  que  son  menester  para  engendrar,  ó  cuan- 
do el  home  ha  tan  fría  natura  que  non  puede  yacer  con  la  mujer,»  no  pue- 
de contraer  matrimonio.  Pero  la  impotencia  debe  ser  perpetua  y  manifies- 

(1)    Ley  6.  *,  tit.,  2.  Partida  4.* 
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ta:  perpetua,  porque  la  sola  posibilidad  de  que  llegue  algún  día  en  que 
se  cumpla  el  fin  de  la  procreación  en  el  matrimonio,  es  motivo  suficiente 
para  que  el  legislador  autorice  la  unión  de  las  personas  que  se  encuen- 
tran en  este  caso,  y  manifiesta  ó  patente,  como  dice  el  Código,  porque 
únicamente  de  este  modo  es  como  se  puede  tener  la  seguridad  de  que 
existe.  En  una  materia  tan  delicada  como  esta,  el  legislador  no  puede 
contentarse  con  conjeturas,  y  la  ciencia  hasta  ahora  no  ofrece  otra  cosa 
sobre  el  particular.  Por  esta  razón  las  leyes  modernas  no  autorizan  in- 
vestigaciones escandalosas  quO;  además  de  dar  un  resultado  incierto,  se- 
rían una  profanación  del  lecho  conyugal.  Para  el  efecto  de  la  nulidad  del 
matrimonio,  lo  mismo  es  la  impotencia  absoluta  que  la  impotencia  rela- 
tiva, pues  en  uno  y  otro  caso  existe  imposibilidad  absoluta  de  procreación 
entre  los  cónyuges.  Conviene,  sin  embargo,  y  es  de  todo  punto  necesario 
que  se  declare  cuál  de  estas  dos  clases  de  impotencia  es  la  que  ha  dado 
lugar  á  la  nulidad  del  matrimonio,  porque  aquel  cuya  fuere  la  impoten- 
cia absoluta,  quedará  inhabilitado  por  esta  declaración  para  contraer 
todo  matrimonio,  mientras  que  el  que  padezca  la  impotencia  relativa, 
como  esta  impotencia  no  existe  más  que  respecto  del  otro  cónyuge, 
queda  en  libertad  para  contraer  nuevo  matrimonio  con  otra  persona  dis- 
tinta. 

Es  principio  inconcuso  de  derecho  que  el  que  voluntariamente  con- 
trae una  obligación  está  sujeto  á  su  cumplimiento.  Así,  pues,  el  que  se 
ha  obligado  á  guardar  perpetuamente  castidad  no  puede  contraer  matri- 
monio, porque  el  matrimonio  supone  el  quebrantamiento  de  esta  obliga- 
ción. Por  este  motivo,  los  ordenados  in  sacris,  y  los  que,  profesando  en 
un  instituto  religioso,  canónicamente  aprobado,  hacen  voto  perpetuo  de 
castidad,  están  incapacitados  para  contraer  matrimonio:  las  órdenes  sa- 
gradas y  la  profesión  religiosa  constituyen  uno  de  los  llamados  impedi- 
mentos dirimentes  del  matrimonio,  y  los  que  las  han  recibido  tienen  que 
vivir  en  el  celibato.  Pero  el  celibato  de  los  clérigos  y  de  los  religiosos 
profesos  no  es  de  derecho  divino,  sino  de  derecho  pontificio;  y  de  aquí, 
que  la  autoridad  eclesiástica  tenga  la  facultad  de  dispensar  esta  especie 
de  impedimento.  A  algunos  príncipes  los  l^apas  les  han  concedido  dis- 
pensa por  razones  de  Estado,  y  por  otras  razones  se  la  han  concedido 
también  á  los  particulares.  Puede  acontecer,  por  consiguiente,  que  exista 
una  dispensa  canónica,  y  en  este  caso,  ya  no  tiene  razón  de  ser  el  impedi- 
mento que  nace  del  voto  solemne  de  castidad,  hecho  con  motivo  de  las 
órdenes  sagradas  ó  de  la  profesión  religiosa.  Mas  cuando  no  ha  existido 
dispensa,  la  perpetuidad  del  voto  liga  de  tal  manera  á  los  que  lo  hicieron, 
que  en  modo  alguno  y  bajo  ningún  concepto  les  está  permitido  quebran- 
tarlo. De  suerte  que,  aunque  ostensiblemente  manifiesten  que  han  dejado 
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de  pertenecer  á  la  Iglesia,  no  quedarán,  por  esto,  con  aptitud  para  con- 
traer matrimonio;  contrajeron  una  obligación  con  carácter  perpetuo,  y 
perpetuamente  tienen  que  cumplirla. 

Tal  es  la  jurisprudencia  canónica  sobre  el  particular. 
La  ley  de  Matrimonio  civil  estableció  en  el  núm.    2.**  del  art.  5.®, 
que  no   podían  contraer  matrimonio  los  que  estuviesen  ordenados  in 
sacris,  6  que  hubiesen  profesado  en  una  orden  religiosa,  canónicamente 
aprobada,  haciendo  voto  solemne  de  castidad,  á  no  ser  que  unos  y  otros 
hubiesen  obtenido  la  correspondiente  licencia  canónica;  y  el  Decreto  de 
1.**  de  Marzo  de  1873,  explicando  el  precepto  de  aquella  ley,  dispuso 
que  esta  prohibición  no  podía  aplicarse  en  el  caso  de  que  el  interesado 
manifestase  por  escrito  ante  la  autoridad  judicial  que  ha  dejado  de  per- 
tenecer á  la  Iglesia  católica.  Poco  tiempo  estuvo  en  vigor  lo  prescrito  por 
este  Decreto,  pues  el  de  9  de  Febrero  de  1876  para  atender  «al  respeto 
debido  á  la  opinión  pública»  y  para  «restablecer  y  no  alterar  el  verdadero 
sentido  de  un  artículo  de  la  misma  ley  de  1870,  equivocadamente  inter- 
pretado por  el  Decreto  de  1.®  de  Mayo  de  1873,»  dispuso  que  los  que 
estuviesen  ordenados  in  sacris  ó  ligados  con  voto  solemne  de  castidad  en 
alguna  orden  religiosa,  canónicamente  aprobada,  aunque  aleguen  haber 
abjurado  de  la  fe  católica,  no  se  consideran  legítimamente  casados  desde 
la  fecha  de  este  decreto,  salvando,  no  obstante,  los  derechos  relativos  á 
la  legitimidad  de  los  hijos,  á  la  patria  potestad  y  á  los  adquiridos  por 
consecuencia  de  la  sociedad  conyugal,  que  habría  de  disolverse.  Por  lo 
que  hace  al  presente  Código,  entendemos  nosotros,  que  en  el  hecho  de 
no  mencionar  la  excepción  señalada  en  el  Decreto  de  1.**  de  Mayo  de 
1873  confirma  y  sanciona,  de  acuerdo  con  la  doctrina  de  los  sagrados 
cánones,  la  establecida  por  el  Decreto  de  9  de  Febrero  de  1875,  que  era 
lo  que  constituía  la  legislación  vigente  en  España  á  la  publicación  del 
Código. 

Aparte  de  esto,  es  indudable,  que  si  un  religioso  profeso  ha  obtenido 
de  la  autoridad  eclesiástica  competente  una  sentencia  declaratoria  de  la 
nulidad  de  los  votos  que  ha  hecho,  puede  contraer  válidamente  matrimo- 
nio, puesto  qne  la  misma  sentencia  hace  fe  jurídica  de  que  la  profesión 
religiosa  no  fué  válida,  y  que,  por  lo  tanto,  el  religioso  nunca  perdió  su 
estado  civil,  porque  para  ello  es  preciso  que  la  profesión  hubiese  sido 
válida.  Por  cuyo  motivo,  dice  Pothier  en  su  excelente  Tratado  del  contra- 
to de  matrimonio,  núm.  264,  nada  se  opone  á  que  esta  persona,  que  sólo 
en  apariencia,  habitu  tenm,  fué  rehgiosa,  y  nimca  en  realidad,  pueda 
contraer  válidamente  un  matrimonio  que  produzca  todos  los  efectos 
civiles. 

Ahora  bien:  teniendo  en  cuenta  que  nos  estamos  ocupando  del  matri- 
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monio  civil,  que  el  art.  83  del  Código  se  refiere  exclusivamente  &  este  ma- 
trimonio y  que  en  el  núm.  4.**  de  este  artículo  es  en  donde  se  establece 
que  los  ordenados  in  sacris  y  los  profesos  en  una  orden  religiosa  canóni- 
camente aprobada,  ligados  con  voto  solemne  de  castidad,  pueden  contraer 
matrimonio  cuando  han  obtenido  la  correspondiente  licencia  canónica,  es 
evidente  que  el  matrimonio  á  que  se  refiere  es  el  civil  y  no  el  canónico. 
Por  lo  tanto,  da  por  supuesto  el  legislador  que  los  ordenados  in  sacris  y 
los  religiosos  profesos  que  se  encuentren  en  este  caso,  pueden  contraer 
matrimonio  civil;  mas  como  la  dispensa  canónica  no  puede  referirse  más 
que  al  matrimonio  canónico,  y  los  que  la  han  obtenido  siguen  siendo  tan 
católicos  como  antes ,  ¿cómo  se  compagina  este  precepto  con  el  del  ar- 
tículo 42,  según  el  cual  todos  los  católicos  deben  contraer  matrimonio  ca- 
nónico? Si  en  cumplimiento  de  este  deber,  que  es  ineludible  para  los  ca- 
tólicos, contraen  matrimonio  canónico,  y  este  matrimonio  produce  todos 
los  efectos  civiles,  ¿qué  utilidad  les  ha  de  reportar,  ni  para  qué  les  puede 
servir  el  matrimonio  civil?  Huelga  por  consiguiente  la  prescripción  del 
número  4.''  del  a.rt.  83. 

La  monogamia  pura  es  condición  esencial  del  matrimonio,  porque 
abrazando  éste  toda  la  personalidad  de  los  esposos,  intimamente  se  deben 
uno  al  otro  todo  el  cariño  de  su  corazón  y  el  afecto  de  su  almaj.  La  re- 
partición del  amor,  ya  por  pp-rte  del  marido,  ya  por  la  de  la  mujer,  traería 
consigo,  según  dice  un  profundo  pensador,  la  desigualdad  y  destruiría  la 
intimidad  y  la  confianza  en  la  £a.milia.  Esto  basta,  sin  necesidad  de  entrar 
en  consideraciones  de  otro  género,  para  comprender  la  importancia  que 
en  el  orden  doméstico  y  en  definitiva  en  el  orden  social  tiene  el  precepto 
consignado  en  las  legislaciones  canónica  y  civil,  de  que  no  pueden  contraer 
matrimonio  los  que  se  hallen  ligados  por  vínculo  matrimonial.  En  este 
punto,  como  en  todos  los  demás  que  comprende  el  art.  83,  y  de  los  cuales 
nos  hemos  hecho  cargo  en  lo  que  llevamos  expuesto  acerca  del  presente 
capítulo,  no  ha  introducido  el  Código  ninguna anodificación;  antes  por  el 
contrario,  se  ha  ajustado  estrictamente  á  lo  que  se  hallaba  dispuesto  en 
la  legislación  anterior. 

11. — Por  razones  de  muy  diversa  índole,  fundadas  unas  en  la  natu- 
raleza misma  y  apoyadas  otras  en  altas  consideraciones  de  moralidad,  es 
un  hecho  cierto  que  todas  las  legislaciones,  aun  las  más  rudimentarias  y 
primitivas,  han  prohibido  y  prohiben  el  matrimonio  entre  parientes.  El 
legislador  no  puede  consentir  que  la  punza  de  los  afectos  domésticos  se 
llegue  á  manchar  con  la  facilidad  de  satisfacer  pasiones  y  deseos  de  otro 
género:  los  parientes,  como  dice  la  ley  de  Partidas,  deben  vivir  unidos, 
«non  amándose  por  otro  amor  sino  por  debdo  del  linaje».  Aparte  de  esto, 
y  conocida  la  gran  influencia  que  en  las  determinaciones  de  la  voluntad 
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ejerce  la  idea  de  lo  posible,  ¿qué  peligros  no  se  correrían  si  la  intimidad 
j  frecuencia  del  trato  familiar  fuera  acompañada  de  la  posibilidad  del 
matrimonio  entre  parientes?  Para  evitar  estos  peligros  y  á  mayor  abun- 
damiento para  impedir  el  empobrecimiento  de  la  especie  humana,  que 
eería^  según  tiene  demostrado  la  ciencia  fisiológica,  la  consecuencia  ne- 
cesaria de  esta  clase  de  uniones,  las  leyes  todas  han  reconocido  en  el  pa- 
rentesco una  causa  de  incapacidad  para  contraer  matrimonio. 

Esta  incapacidad  no  tiene  límite  cuando  se  trata  de  ascendientes  y  i 
descendientes,  bien  sean  legítimos^  bien  ilegítimos:  si  Adán  pretendiera  / 
casarse,  se  ha  dicho  hiperbólicamente,  pero  con  verdad,  no  podría  verifi-  ( 
cario;  entre  ascendientes  y  descendientes  el  matrimonio  es  imposible.  No 
sucede, otro  tanto  con  los  colaterales:  las  relaciones  de  familia,  los  afec- 
tos domésticos,  tienen  un  límite,  pasado  el  cual  los  individuos  se  consi- 
deran extraños,  ó  si  no  extraños  del  todo,  á  lo  menos  sin  aquella  intimi- 
dad y  sin  aquel  afecto  que,  á  mediar  pasiones  de  otra  especie,  pondría  en 
peligro  la  santidad  del  hogar  doméstico.  Este  límite  no  es  invariable  en 
d  curso  de  los  tiempos;  se  extiende  más  ó  menos,  según  que  los  vínculos 
de  la  familia  alcanzan  mayor  ó  menor  extensión.  Por  eso  se  ha  dicho,  y 
es  una  verdad  que  la  historia  confirma,  que  la  intensidad  de  los  vínculos 
de  la  familia  está  en  proporción  inversa  de  la  de  los  vínculos  sociales;  á 
medida  que  éstos  se  extienden  aquéllos  disminuyen.  Sigúese  de  aquí,  que 
en  los  tiempos  modernos,  en  que  las  relaciones  sociales  van  progresiva- 
mente aumentándose  y  disminuyendo  las  de  familia,  porque  la  autoridad 
del  padre  no  es  absoluta  y  discrecional  ni  alcanza  á  todos  los  hijos  de 
cualquiera  edad  y  condición  que  sean  ni  á  los  descendientes  de  sus  hijos, 
como  acontecía  en  la  antigua  Roma,  el  impedimento  que  nace  del  paren- 
tesco tiene  que  reducirse  naturalmente  á  un  grado  menor.  Por  eso  la  ley 
de  Matrimonio  civil,  apartándose  de  las  reglas  establecidas  por  la  ley  de 
Partidas  y  por  los  Decretos  del  Concilio  de  Trente,  señaló  un  límite  al 
impedimento  de  parentesco  para  el  matrimonio  civil,  mucho  más  corto 
que  el  establecido  por  las  Partidas  y  el  Concilio.  No  es  de  extrañar,  por 
tanto,  que  el  presente  Código  se  haya  acomodado  á  lo  dispuesto  por 
aquella  ley,  cuyas  disposiciones  ha  copiado  casi  literalmente  el  art.  84a 
con  la  diferencia  única  de  extender  el  impedimento  hasta  el  cuarto  gradol 
entre  los  colaterales  legítimos  afines  como  si  fueran  consanguíneos;  la  ex  I 
presada  ley,  creyendo  necesario  establecer  alguna  diferencia  entre  la 
consanguinidad  y  la  afinidad  colateral,  en  vez  del  cuarto  grado  que  seña- 
ló para  aquélla,  estableció  el  tercero  para  ésta. 

La  influencia  del  derecho  romano  se  revela  en  la  mayor  parte  de  nues- 
tras instituciones  jurídicas.  Por  motivos  especiales  que  tuvieron  su  razón 
de  ser  en  la  organización  social  y  política  de  la  antigua  Roma,  se  intro- 
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dujo  en  aquel  derecho  y  adquirió  gran  importancia  y  desarrollo  una  ins- 
titución completamente  desconocida  en  el  Fuero  Juzgo  y  en  los  Fueron 
municipales:  la  adopción.  Mientras  nuestros  legisladores  se  inspiraron  en 
los  precedentes  germanos,  en  los  elementos  que  constituían  propiamente 
la  legislación  española,  no  mencionaron  en  ninguno  de  sus  preceptos  di- 
cha institución;  pero  desde  el  momento  en  que  apartándose  de  esto» 
precedentes,  el  Rey  Don  Alfonso  el  Sabio  acudió  al  derecho  roma- 
no é  implantó  en  España  la  legislación  justiniana,  la  adopción  adqui- 
rió carta  de  naturaleza  entre  nosotros,  no  ciertamente  porque  fuera  ne- 
cesaria como  en  aquel  derecho  para  el  cumplimiento  de  fines  religiosos  y 
políticos,  sino  como  medio  de  dar  un  consuelo  á  los  padres  que  no  tenían 
ó  habían  perdido  sus  hijos.  La  adopción,  pues,  viene  á  establecer  entre  el 
adoptante  y  el  adoptado  ciertas  relaciones  domésticas,  si  no  tan  intensas, 
á  lo  menos  muy  parecidas  á  las  que  existen  entre  padres  é  hijos:  «el  pro- 
fijamiento  es,  según  dice  la  ley  7.*,  tít.  7.°,  Partida  4.*,  una  manera  de  pa- 
rentesco.» Siendo  esto  así,  natural  es  que  se  prohiba  el  matrimonio  entre 
el  padre  ó  madre  adoptante  y  el  adoptado,  entre  éste  y  el  cónyuge  viudo 
de  aquéllos,  y  entre  aquéllos  y  el  cónyuge  viudo  de  éste,  así  como  el  de 
los  descendientes  legítimos  del  adoptante  con  el  adoptado  mientras  sub- 
sista la  adopción,  los  cuales  descendientes  se  entiende  que  han  de  haber 
nacido  después  de  verificada  la  adopción,  porque  de  haber  existido  antes, 
la  adopción  no  hubiera  tenido  lugar,  toda  vez  que  según  el  núm.  2.^  del 
artículo  74  del  Código,  está  prohibido  á  los  que  tengan  descendientes  le- 
gítimos. 

El  crimen  no  debe  aprovechar  al  que  lo  comete.  De  aquí  que  tampo- 
co puedan  casarse  entre  sí  los  adúlteros  condenados  por  sentencia  firme 
y  los  que  hubieran  sido  condenados  como  autores  ó  como  autor  y  cómpli- 
ce de  la  muerte  de  cualquiera  de  ellos.  Este  principio,  consignado  así  eñ 
términos  tan  absolutos  en  los  núms.  7.®  y  8.^  del  art.  84  del  Código,  y  en 
los  mismos  números  del  art.  6.^  de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  ha  modifi- 
cado la  doctrina  de  las  Partidas  en  lo  que  á  este  punto  se  refiere.  El  cri- 
men por  el  mero  hecho  de  existir  no  era  motivo  bastante,  según  este  Có- 
digo, para  producir  la  nulidad  del  matrimonio  de  los  que  lo  cometieron; 
no  constituía  entre  ellos  im  impedimento  dirimente:  «enemiga,  é  muy 
grand  peccado,  dice  la  ley  19,  tít.  2.°,  Partida  4.*,  fazen  todos  aquellos 
que  yacen  con  mugeres  casadas :  é  este  peccado  atal  es  llamado  adulte- 
rio. E  como  quier  que  esto  sea  muy  grand  yerro,  si  acaesciesse  que  se 
muere  el  marido  de  aquella  que  fizo  el  adulterio,  bien  podría  después  ca- 
sar con  ella  aquel  con  quien  lo  fizo,  non  aviendo  otra  muger:  fueras  ende 
por  tres  razones.  La  primera  es  si  cualquiera  dellos  matasse  ó  fiziesse 
matar,  ó  fuesse  en  consejo  de  la  muerte  del  otro  marido,  ó  de  la  muj«r 
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con  intención  de  que  casasen  después  en  uno.  La  segunda ,  si  aquel  que 
yaze  con  ella  la  jurasse  y  la  prometiesse  que  casaría  con  ella  después 
^ue  fuesse  muerto  su  marido.  La  tercera;  si  alguno  yoguiesse  con  muger 
agena  e  se  casasse  con  ella,  seyendo  vivo  el  marido:  ca  maguer  se  murie- 
«se  el  marido  de  ella:  non  valdría  el  casamiento  que  ante  oviesse  fecho. 
Eso  mismo  sería  de  la  muger  que  ficiesse  adulterio  con  ome  casado  en  al- 
guna de  estas  tres  maneras  susodichas.»  Yése,  pues,  que  según  esta  ley^  ni 
el  adulterio  ni  el  homicidio  aislados  constituían  impedimento  pai-a  el  ma- 
trimonio. Nos  parece,  sin  embargo,  más  aceptable,  porque  es  más  moral 
y  menos  expuesto  á  dudas  el  criterio  del  Código  civil :  aunque  los  que  co- 
metieran el  adulterio  ó  ejecutaran  el  homicidio  no  tuvieran  el  propósito 
úe  contraer  matrimonio  entre  sí  después  de  la  muerte  del  cónyuge  de 
cualquiera  de  ellos,  ¿dejaría  por  esto  de  ser  un  espectáculo  repugnante 
el  ver  que  la  ley  legitimaba  su  unión?  Y  por  otra  parte,  siendo  como  es 
tan  difícil  penetrar  en  el  secreto  de  las  intenciones,  ¿no  es  más  convenien- 
te y  menos  peligroso  prohibir  siempre  y  en  todo  caso  el  matrimonio  que 
traten  de  celebrar  estas  personas,  que  no  empeñarse  en  una  serie  de  prue- 
bas, más  que  difíciles,  imposibles,  para  averiguar  su  intención? 

Desde  el  momento  que  el  Estado  tiene  su  legislación  matrimonial 
propia  y  distinta  de  la  de  la  Iglesia,  desde  el  instante  mismo  en  que  esta- 
blece las  condiciones  necesarias  para  la  celebración  del  matrimonio  civil, 
es  indudable  que  el  Estado  y  nada  más  que  el  Estado,  tiene  la  facultad 
de  dispensar  los  impedimentos  relativos  á  este  matrimonio.  Por  eso  pres- 
cribe el  art.  86  del  Código  que  el  Gobierno,  con  justa  causa,  puede  dis- 
pensar, á  instancia  de  parte,  los  impedimentos  que  exprese.  No  dice 
cuáles  han  de  ser  las  justas  causas  de  dispensa,  ni  es  fácil  determinarlas 
de  antemano,  porque  su  mayor  ó  menor  importancia  depende  de  las  cir- 
cunstancias especiales  de  cada  caso:  el  Gobierno  las  apreciará  con  la 
prudencia  debida.  De  todos  modos,  hemos  de  hacer  notar  que,  aparte 
del  impedimento  de  la  viuda  y  de  la  mujer  cuyo  matrimonio  anterior  ha 
sido  declarado  nulo,  á  los  cuales  hace  referencia  el  núm.  2.°  del  art.  45, 
no  reconoce  más  fuentes  de  dispensa  que  el  parentesco,  bien  sea  de  con- 
sanguinidad, bien  de  añnidad,  y  la  adopción,  que  es  como  manera  de  pa- 
rentesco, según  dice  la  ley  de  Partida.  Los  demás  impedimentos  no  se 
consideran  dispensables,  y  no  lo  son,  en  verdad,  puesto  que  afectan  á  las 
condiciones  esenciales  del  matrimonio,  ó  están  inspirados  en  altas  con- 
sideraciones,- que  no  pueden  ser  desatendidas  bajo  ningún  concepto, 

111.  Es  de  interés  púbUco  que  no  se  celebren  matrimonios  que  ado- 
lezcan de  algún  vicio  de  ilegitimidad;  las  consecuencias  que  en  la  familia 
y  en  la  sociedad  entera  pueden  producir  en  los  matrimonios  nulos  son  tan 
graves,  afectan  intereses  tan  hondos,  y  causan  tantos  y  tan  irreparables 
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perjuicios,  que  es  de  necesidad^  antes  de  proceder  á  su  celebración,  ase- 
gurarse bien  de  que  entre  los  futuros  cónyuges  no  existe  motivo  alguno 
que  pueda  dar  lugar  á  la  nulidad  del  matrimonio.  Con  este  fin,  lo  mismo 
la  legislación  de  la  Iglesia,  que  las  legislaciones  civiles,  exigen  ciertos 
requisitos  previos,  sin  los  cuales,  ni  los  párrocos  ni  los  funcionarios  del 
Estado  deben  proceder  á  la  autorización  del  matrimonio.  La  publicación 
de  éste  para  que  los  que  tengan  noticia  de  algún  impedimento  puedan 
denunciarlo  oportunamente;  la  partida  de  nacimiento  de  los  cónyuge»  . 
para  acreditar  que  han  entrado  en  la  edad  nubil,  la  justificación  de  su 
estado  para  demostrar  que  no  se  hallan  ligados  con  otro  vinculo  anterior, 
y  el  documento  que  pruebe  haber  obtenido  la  dispensa  cuando  exista  un 
impedimento  conocido  y  sea  de  los  dispensables,  y  la  obtención  del  con- 
sentimiento ó  consejo,  en  su  caso,  son  requisitos  que  deben  cumplirse 
antes  de  proceder  á  la  celebración  del  acto.  También  lo  es,  que  el  funcio- 
nario que  lo  autorice  sea  el  competente  con  arreglo  á  la  ley,  pues  de 
igual  modo  que  el  matrimonio  canónico  no  puede  contraerse  sino  ante  el 
párroco  propio  de  los  contrayentes,  el  matrimonio  civil  no  puede  ser 
contraído  sino  ante  el  Juez  municipal  competente;  que  por  este  motivo  pu- 
diéramos llamar  Juez  municipal  propio.  No  expresa  el  Código  con  clari- 
dad y  precisión  quién  ha  de  ser  este  Juez  municipal;  pero  del  art.  86,  en 
relación  con  el  88,  se  deduce  que  lo  será  el  del  domicilio  de  ambos  con- 
trayentes, ó  si  tuviesen  domicilio  distinto,  el  de  cualquiera  de  ellos;  mas 
como  el  domicilio  para  el  ejercicio  de  los  derechos  civiles  es,  según  el 
art.  40,  el  lugar  de  la  residencia  habitual,  sigúese  de  aquí,  que  la  resi- 
dencia habitual  ha  de  ser  la  regla  para  determinar  la  competencia  del 
Juzgado,  el  carácter  de  Juez  propio  de  los  contrayentes.  La  residencia 
más  ó  menos  prolongada  en  un  punto,  como  no  sea  habitual,  no  da  com- 
petencia al  Juez  del  territorio  para  intervenir  en  la  celebración  de  los 
matrimonios  que  hayan  de  contraer  los  que  accidentalmente  vivan  en 
este  territorio.  La  ley  de  Matrimonio  civil,  que  en  este  particular  fué 
más  explícita  que  el  Código,  no  prescribió  la  necesidad  de  la  residencia 
habitual,  pues  dice  en  el  párrafo  1.**  del  art.  29,  que  es  Juez  municipal 
competente  para  autorizar  el  matrimonio  el  del  domicilio  ó  residencia  de 
los  contrayentes,  ó  de  cualquiera  de  ellos,  á  elección  de  los  mismos, 
añadiendo  en  el  párrafo  2.^  del  propio  artículo,  que  se  entiende  por  resi- 
dencia para  los  efectos  del  párrafo  precedente,  la  permanencia  del  inte- 
resado en  el  término  municipal  con  dos  meses  de  antelación. 

Creyó  el  legislador  de  1870  que  con  haber  señalado  un  plazo  mayor, 
se  dificultaría,  sin  una  necesidad  bastantemente  justificada,  la  celebración 
del  matrimonio,  y  no  temía  que  por  este  medio  pudieran  intentarse  algu- 
nos fraudes,  porque  consideró  que  estaban  suficientemente  prevenidos 
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con  la  publicación  de  edictos  en  los  lugares  en  que  los  contrayentes  hu- 
biesen residido  durante  los  dos  últimos  años. 

El  presente  Código,  conformándose  con  lo  dispuesto  en  la  ley  de  Ma- 
trimonio civil irespecto  al  matrimonio  por  poder,  sanciona  este  matrimo-f 
nio  en  su  art.  87  y  dice,  como  aquella  ley,  que  es  válido  si  antes  de  su! 
celebración  no  se  hubiese  notificado  al  apoderado,  en  forma  auténtica,  la( 
revocación  del  poder.  Pero  si  por  virtud  de  una  causa  imprevista,  por  r- 
motivos  de  fuerza  mayor,  no  se  hubiere  notificado  al  apoderado  la  revo- 
cación del  poder,  hecha,  por  supuesto,  en  tiempo  ooortuno,  ¿sería  válido 
el  matrimonio  contraído  de  este  modo?  La  verdad  es  que  el  Código  no 
distingue  y  que  este  matrimonio  no  figura  entre  los  que  declara  nulos  en 
el  art.  101;  y  como  no  hay  más  matrimonios  nulos  que  los  determinados 
en  este  artículo,  lógicamente  se  deduce  que  habrá  de  ser  válido.  Sin  em- 
bargo, nos  resistimos  á  considerarlo  así,  porque  de  lo  imprevisto,  de  la 
fuerza  mayor,  no  puede  hacerse  á  nadie  responsable,  y  lo  sería,  en  contra 
-de  este  principio  general  de  derecho,  el  cónyuge  que  tuviera  revocado  el 
poder:  la  responsabilidad  consistiría  en  aceptar  forzosamente  un  matri- 
monio que  no  ha  consentido  en  el  momento  de  su  celebración.  En  dere- 
cho canónico,  según  una  Decretal  de  Bonifacio  VIII,  inserta  en  el  capí- 
tulo IX  De  Procurat  in  Sexto,  la  revocación  del  poder  anterior  al  ma- 
trimonio es  siempre  causa  de  nulidad  de  éste,  aunque  en  el  acto  de  la 
celebración  el  apoderado  ó  la  persona  con  quien  se  casó  ignorase  dicha 
revocación.  Y  es  que  se  considera  que  el  consentimiento  de  las  partes  es 
de  la  esencia  del  matrimonio  al  tiempo  que  se  celebra,  y,  por  consiguien- 
te, no  existiendo  en  este  tiempo,  en  virtud  de  la  revocación,  no  hay  ma- 
nera de  suplirlo:  el  matrimonio  tiene  que  ser  nulo.  Todavía  exige  más  el 
derecho  canónico,  y  es  que,  después  de  verificada  la  ceremonia,  sea  con- 
firmado por  ambos  cónyuges;  pero  en  rigor  de  verdad,  el  requisito  de  la 
confirmación  no  da  mayor  validez  al  matrimonio;  sin  la  confirmación  era 
perfectamente  válido.  Así  se  cita  el  caso  de  Enrique  IV  que,  después  de 
haberse  casado  por  procurador  con  María  de  Médicis,  consumó  su  ma- 
trimonio en  Lyon,  antes  de  haber  reiterado  la  ceremonia.  Ni  la  ley  de 
Matrimonio  civil  ni  el  Código,  exigen  semejante  requisito.  El  matriAonio 
civil,  en  cuanto  á  la  forma,  es  un  contrato,  y  en  tal  concepto,  la  confir- 
mación del  celebrado  por  poder,  es  innecesaria,  porque  no  se  necesita 
para  que  el  contrato  de  mandato  produzca  sus  naturales  y  legítimos  efec- 
tos. Mas  si  en  el  matrimonio  fueraá  aplicarse  en  toda  su  pureza  la  doctri- 
na del  mandato,  no  podría  sostenerse  la  limitación  que  establece  el  art.  87 
del  Código  cuando  dice  que  siempre  será  necesaria  la  asistencia  del  con- 
trayente domiciliado  ó  residente  en  el  distrito  del  Juez  que  debe  autori- 
zar el  casamiento.  De  donde  resulta  que  no  puede  celebrarse  entre  man- 
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datarios  solamente  y  que  por  lo  menos  uno  de  los  cónyuges  tiene  que 
asistir  al  acto  de  la  celebración.  También  la  ley  de  Matrimonio  civil  con- 
signaba esta  limitación,  teniendo  en  cuenta  que  la  gravedad  del  acto  j 
de  sus  efectos,  que  se  extiende  hasta  los  últimos  limites  del  porvenir, 
aconsejan  esta  desviación  de  la  regla  general  aplicable  á  los  demás  con- 
tratos. 

Si  la  Iglesia  puede  dispensar  las  proclamas  para  la  celebración  del 
matrimonio  canónico,  el  Estado  puede  dispensar  los  edictos  para  la  cele- 
bración del  matrimonio  civil.  Por  eso  dispone  el  art.  92  del  Código,  de 
conformidad  con  lo  dispuesto  en  el  18  de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  que 
el  Grobiemo  podrá  dispensar  la  publicación  de  los  edictos,  mediando 
camas  graves,  suñcientemente  probadas.  Debemos  suponer,  y  asi  es  en 
verdad,  que  al  prudente  arbitrio  del  Grobierno  queda  la  facultad  de  apre- 
ciar y  determinar  en  cada  caso  las  causas  graves  que  han  de  servir  de 
fundamento  á  la  dispensa,  pues  ningún  artículo  del  Código  ni  de  aquella 
ley  especifican  y  señalan  dichas  causas.  En  vista  de  esto,  no  hallamos  in^^ 
conveniente  alguno  en  que  se  aleguen  como  tales  las  que  los  cánones  y 
decretales  y  la  práctica  constante  tienen  admitidas  para  la  dispensa  de 
las  proclamas  en  el  matrimonio  canónico.  Así,  pues,  si  hubiere  sospechas 
fundadas  de  que  se  ha  de  impedir  maliciosamente  el  matrimonio  proce- 
diendo los  edictos,  causa  que  el  Concilio  de  Trento  estableció  para  la  dis- 
pensa de  proclamas;  si  los  que  tratan  de  contraer  matrimonio  viven 
amancebados  y  son  tenidos  en  opinión  pública  como  marido  y  mujer, 
causa  comprendida  en  la  Decretal  Satis  vobis  de  Benedicto  XIV  y  otras 
análogas  que  puedan  producir  descrédito  á  los  cónyuges  ó  á  sus  familias. 
Por  desgracia,  en  las  curias  eclesiásticas  se  suelen  conceder  estas  dis- 
pensas con  extrema  facilidad,  y  esto  es,  sin  duda,  lo  que  respecto  del 
matrimonio  civil  ha  querido  evitar  el  legislador  al  exigir  que  medien  cau- 
sas graves  suficientemente  probadas  para  que  el  Gobierno  pueda  otorgar 
la  dispensa  de  la  pubUcación  de  edictos. 

Cuando  el  matrimonio  se  contrae  en  inminente  peligro  de  muerte,  el 
Código  faculta  á  los  Jueces  municipales  para  que  procedan  á  su  autori- 
zación sin  los  requisitos  previos  que  venimos  mencionando.  La  ley,  por 
respeto  á  la  conciencia  del  hombre  que  se  halla  al  borde  del  sepulcro  y 
que  en  ese  mismo  momento  desea  contraer  matrimonio,  tal  vez  para  legi- 
timar una  prole  inocente  ó  salvar  el  honor  de  una  familia  ó  de  una  mujer 
desgraciada,  procura  que  á  todo  trance  se  realice  dicho  matrimonio;  en- 
tonces es  de  todo  punto  imposible  la  práctica  de  las  diligencias  prelimina- 
res, que  en  otro  caso  tendrían  que  cumplirse.  Mas  como  de  aquí  no  se 
sigue  que  puedan  contraer  váhdamente  matrimonio,  siquiera  éste  se  cele- 
bre m  articulo  moHis,  los  que  legalmente  se  hallan  incapacitados  para 
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celebrarle;  es  forzoso  considerar  como  condicional,  en  tanto  no  se  acre- 
dite la  aptitud  de  los  contrayentes,  el  celebrado  en  circunstancias  tan 
extremas.  Esta,  que  es  la  doctrina  de  la  Iglesia,  es  también  la  de  la  ley 
civil:  la  consigna  la  ley  de  1870  y  la  reproduce  el  presente  Código,  aña- 
diendo, como  aquella  ley,  que  las  facultades  que  tienen  los  Jueces  muni- 
cipales para  autorizar  esta  clase  de  matrimonios  respecto  de  las  perso- 
nas que  habitual  6  accidentalmente  se  encuentren  dentro  de  su  respecti- 
vo distrito,  las  tienen  del  mismo  modo  los  contadores  de  los  buques  de 
guerra  y  los  Capitanes  de  los  mercantes  en  cuanto  á  los  individuos  qile 
se  encuentren  á  bordo,  y  los  Jefes  de  los  cuerpos  militares  en  campaña 
en  cuanto  á  los  militares  que  se  hallen  en  est^  situación;  en  todos  estos 
casos  el  matrimonio  se  entenderá  siempre  que  es  condicional  mientras  no 
ee  haya  hecho  la  justificación  debida. 

Natural  es  que  cuando  dentro  del  término  prefijado — que  según  el 
artículo  §S.  son  quince  días  desde  la  publicación  de  los  edictos — si 
hiciese  oposición  al  matrimonio  alegando  algún  impedimento  legal,  ó  el  //  i    z  ^  ^ 

Juez  sin  que  nadie  se  hubiese  opuesto  tuviese  noticia  del  impedimento,  }  ^ 
se  suspenda  la  celebración  del  matrimonio  hasta  que  por  sentencia  firme  \ 
se  declare  la  procedencia  ó  falsedad  de  aquél.  Esto,  que  en  términos  pro- 
cesales pudiéramos  llamar,  aunque  impropiamente,  excepción  dilatoria 
por  falta  de  personalidad,  habrá  de  decidirse  según  el  ai-t.  98  por  los  trá- 
mites que  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  señala  para  los  incidentes.  ¿Y 
ante  quién  se  sustanciarán  estos  incidentes?  El  Código  no  lo  dice,  pero 
creemos  que  deberá  ser  ante  el  Juzgado  de  primera  instancia  y  no  el 
municipal,  puesto  que  según  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  vigente,  los 
Jueces  municipales  no  tienen  facultades  para  conocer  de  los  juicios  que 
se  sustancien  por  los  trámites  de  los  incidentes.  Pueden  promover  este 
juicio,  no  sólo  los  particulares  que  tengan  interés  en  impedir  el  matri- 
monio proyectado.  El  Ministerio  fiscal  tiene  la  obligación  de  promoverlo 
en  representación  de  los  intereses  sociales,  si  encuentra  fundamento  para 
eUo,  y  cualquiera  que  tenga  conocimiento  del  impedimento  está  obliga- 
do á.  denunciarlo  á  los  Tribunales  cuando  haya  llegado  á  su  noticia  la 
pretensión  del  matrimonio;  lo  que  hay  es  que  como  esta  última  obligación 
que  impone  el  art.  98  del  Código  carece  de  sanción,  puede  cumplirse  ó 
dejarse  de  cumplir  impunemente:  más  que  obligación  en  el  sentido  jurí- 
dico de  la  palíibra,  es  únicamente  un  deber  moral. 

Siendo  el  matrimonio  producto  de  un  consentimiento  simultáneo  y  el 
acto  más  grave  y  transcendental  de  la  vida,  el  legislador  tiene  que  pro- 
curar que  su  celebración  se  verifique  de  tal  modo,  que  no  deje  lugar  á  la 
más  pequeña  duda  la  manifestación  de  la  voluntad  de  los  contrayentes. 
De  aquí  la  conveniencia,  por  no  decir  necesidad,  de  que  el  consentimien- 
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to  se  exprese  con  palabras  solemnes  y  determinadas;  las  fórmulas  son  un 
j  medio  de  expresión  claro  y  conciso,  porque  siempre  se  procura  que  los 
!  vocablos  de  que  se  componen  sean  los  más  propios  y  adecuados  para  la 
í  exacta  representación  de  las  ideas.  El  matrimonio  canónico  tiene  su  fór- 
mula y  el  matrimonio  civil  la  tenia  también  por  la  ley  de  1870;  sensible 
'  es  que  en  el  presente  Código  se  haya  omitidO;  á  no  ser  que  haya  sido  con 
intención  de  consignarla  en  el  Reglamento. 

lV.--No  todos  los  matrimonios  ilegítimos  son  nulos :  la  nulidad  se 
produce  cuando  falta  alguno  de  los  requisitos  esenciales,  y  sabido  es  que 
hay  algunos  requisitos  que  no  tienen  este  carácter:  tales  son  el  consenti- 
miento ó  consejo,  según  piyceda;  el  no  haber  transcurrido,  respecto  de  la 
mujer,  los  trescientos  un  días  desde  la  disofiíción  del  matrimonio  anterior 
ó;  sin  haber  transcurrido  este  plazo,  no  hubiese  dado  á  luz,  habiendo 
quedado  en  cinta;  la  falta  de  asistencia  del  Juez  municipal  ó  su  Delega- 
do al  acto  de  la  celebración  y  el  no  haberse  publicado  los  edictos.  En  to- 
dos estos  casos,  el  matrimonio  será  ilegitimo  porque  no  se  han  cumplido 
las  prescripciones  de  la  ley,  pero  no  será  nulo  porque,  aun  sin  haberse 
cumplido  estas  prescripciones,  puede  suceder  que  los  contrayentes  tu- 
viesen las  condiciones  de  aptitud  física  é  intelectual  necesarias  para  la 
realización  del  acto,  y  esto  basta  para  que  sea  válido.  Únicamente  cuando 
I  faltan  algunas  de  estas  condiciones;  señaladamente  determinadas  en  los 
artículos  83  y  84  y  en  los  números  2.°,  3.°  y  4.**  del  art.  101,  es  cuando 
,  se  produce  la  nulidad  del  matrimonio;  en  los  demás  casos  se  castiga  la 
falta,  pero  el  matrimonio  subsiste. 

Nada  tenemos  que  decir  aquí  después  de  lo  dicho  en  el  párrafo  2.^ 
de  estas  «Consideraciones  generales»  acerca  de  los  impedimentos  nu- 
merados en  los  artículos  83  y  84;  sólo  si  debemos  añadir  que,  como  el 
Gobierno  tiene  la  facultad  de  dispensar  alguno  de  esj^os  impedimentos, 
que  el  art.  85  determina,  es  claro,  que  cuando  el  inípedimento  ha  sido 
dispensado,  el  matrimonio  es  válido,  puesto  que  esto  es  precisamente  el 
objeto  de  la  dispensa. 

El  matrimonio,  fuente  de  derechos  y  obligaciones,  no  puede  subsistir, 
ó  mejor  dicho,  no  existe,  cuando  no  ha  sido  libremente  contraído.  El 
consentimiento  vicioso,  no  es  consentimiento;  el  vinculum  que  ha  de  ser  el 
resultado  de  la  voluntad  de  dos  individuos,  no  puede  formarse  cuando  la 
voluntad  de  alguno  de  ellos  es  contraria  á  su  formación.  La  debilidad  de 
la  naturaleza  humana  no  puede  resistir  la  influencia  de  causas  extrañas 
sobre  las  manifestaciones  de  la  voluntad;  subyugado  el  espíritu,  la  volun- 
tad se  manifiesta  tal  cual  se  pretende  que  sea,  no  tal  cual  es.  De  aquí 
/  que  sean  nulos  los  matrimonios  contraídos  por  coacción  ó  por  miedo 
/  grave  que  vicie  el  consentimiento,  según  dice  el  Código.  La  coacción 
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puede  ser  física  y  moral;  la  fuerza  constituye  la  física,  y  el  miedo  la 
moral.  Difícil  eS;  en  verdad,  que. por  la  fuerza  se  arranque  el  consenti- 
miento, siquiera  no  sea  más  que  en  apariencia;  bien  mirado,  lo  que  en 
este  caso  determina  siempre  á  obrar  es  el  miedo,  ora  producido  por  una 
causa  física,  ora  por  una  causa  moral.  De  donde  resulta,  que  la  coacción 
y  el  miedo  no  son  causas  distintas,  como  parece  indicar  el  núm.  2.^  del 
Bxt.  101  del  Código,  sino  que  la  una  es  consecuencia  necesaria  de  la  otra; 
el  que  obra  por  coacción,  obra  porque  tiene  miedo,  y  el  que  obra  por 
miedo,  obra  por  coacción.  Pero,  para  que  se  produzca  la  nulidad  del  ma- 
trimonio no  basta  una  coacción  ni  un  miedo  cualquiera,  es  preciso  que 
sean  graves,  lo  bastante  para  que  la  voluntad  no  pueda  desenvolverse 
libremente.  Como  sobre  este  |>articular  no  pueden  establecerse  reglas  a 
priori,  porque  esto  depende  de  las  condiciones  especiales  de  cada  indivi- 
duo, y  de  una  variedad  de  circunstancias  imposibles  de  precisar  de  ante-  ^ 
mano,  queda  al  prudente  arbitrio  de  los  Tribunales  la  apreciación  de  su 
mérito.  Hay,  sin  embargo,  un  caso,  respecto  del  cual,  bien  puede  asegu- 
rarse que  la  mujer  carece  de  la  indispensable  libertad  para  manifestar  su 
consentimiento:  este  caso  es  el  de  la  mujer  robada  mientras  se  halle  en 
poder  del  raptor,  previsto  en  el  núm.  3.®  del  expresado  art.  101.  Además, 
también  puede  suponerse  viciado  el  consentimiento,  y  viciado  de  una 
manera  esencial,  cuando  ha  existido  error  en  cuanto  á  la  persona  misma 
de  imo  de  los  contrayentes,  puesto  que  el  matrimonio  se  contrae  siempre 
en  consideración  á  persona  determinada;  por  eso  es  nulo  el  celebrado  en  x  /  " 
estas  condiciones.  Así  lo  declara  el  núm.  2.'*  del  referido  artículo.  ^^  - 

Esto,  no  obstante,  tanto  el  matrimonio  contraído  por  error,  como  el 
verificado  por  la  mujer  robada,  y  el  celebrado  por  fuerza  ó  miedo,  se  con- 
validarán, si  viviendo  juntos  los  dos  cónyuges,  el  que  hubiere  sufrido  el 
error,  el  rapto,  la  fuerza  ó  el  miedo,  habiendo  desaparecido  estas  causas, 
no  pidiese  la  declaración  de  esta  nuUdad.  La  ley  no  puede  ir  más  allá  de 
la  voluntad  de  los  particulares,  en  lo  que  se  refiere  al  presunto  consenti- 
miento de  éstos:  si  viven  juntos,  y  sabiendo  que  pueden  reclamar  contra 
el  matrimonio  no  reclaman,  prueba  es  de  que  lo  consienten:  el  con- 
sentimiento posterior  ratifica  el  anterior,  viciosa^iente  prestado.  El  Có- 
digo les  concede  un  plazo  de  seis  meses  para  hacer  esta  reclamación.  ^| 
En  estos  casos,  dice  el  art.  102,  caduca  la  acción  y  se  convalidan  los 
matrimonios,  si  los  cónyuges  hubiesen  vivido  juntos  durante  seis  meses  ;  fí 
después  de  desvanecido  el  error  ó  de  haber  cesado  la  fuerza  ó  la  causa 
del  miedo,  ó  si,  recobrada  la  libertad  por  el  robado,  no  hubiese  éste 
interpuesto  la  demanda  de  nulidad.  Nosotros  no  comprendemos  la  ne-  :%-^ 
cesidad  de  un  plazo  tan  largo.  ¿Pues  qué,  se  necesita  tanto  tiempo  |^ 
para  poder  suponer  fundadamente  que  ha  sido  consentido  el  matrimo-  y 
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nio  cuando  el  cónyuge,  que  sabe  que  puede  reclamar  su  nulidad,  no  la 
reclama?  El  hecho  mismo  de  que,  habiendo  llegado  el  momento  de  poder 
deducir  libremente  su  reclamación,  y  en  vez  de  deducirla,  sigue  viviendo 
y  cohabitando  con  su  consorte,  ¿no  prueba  evidentemente  que  consiente 
en  su  matrimonio?  ¿Para  qué  se  quiere  entonces  el  plazo  de  seis  meses? 
Esto  equivale  á  la  consolidación  del  matrimonio  por  prescripción;  ¡lo 
mismo  que  si  se  tratara  de  un  derecho  real  ó  de  una  obligación  cual- 
quiera! 

Fundado  en  otro  orden  de  consideraciones,  el  Código  declara  nulo  el 
'  matrimonio  que  no  es  contraído  ante  el  Juez  municipal  competente  6  su 
,  Delegado  y  con  asistencia  de  los  correspondientes  testigos.  Conocidos 
los  perniciosos  efectos  de  los  matrimonios  clandestinos,  viendo  en  la 
posibilidad  de  estas  uniones  un  peligro  constante  para  la  moralidad 
pública  y  doméstica,  y  teniendo  en  cuenta  que,  mientras  la  clandestini- 
dad exista,  parece  como  que  la  dignidad  del  matrimonio  se  rebaja  hasta 
tocar  en  el  fango  de  la  mancebía,  el  legislador  no  podía  autorizar  en  modo 
alguno  estos  matrimonios.  También  los  declaraba  nulos  la  ley  de  1870, 
como  los  declaró  el  Concilio  de  Trente,  mandando  que  fueran  castiga- 
dos con  graves  penas  á  voluntad  del  ordinario  el  párroco  ú  otro  sacer- 
dote que  asista  á  semejante  contrato  con  menor  número  de  testigos,  así 
como  los  testigos  que  concurran  sin  párroco  ó  sacerdote,  y  del  mismo 
modo  los  propios  contrayentes.  El  Código  penal,  en  su  art.  493,  castiga  al 
Juez  municipal  que  auorizase  matrimonio  prohibido  por  la  ley  con  las 
penas  de  suspensión  en  sus  grados  medio  y  máximo  y  multa  de  250 
á  2.500  pesetas. 

'  V. — El  divorcio,  dice  el  art.  104  del  Código,  ^6lo  produce  la  suspen- 
sión de  la  vida  común  de  los  casados,  lo  cual  no  es  exacto,  porque  además 
de  la  suspensión  de  la  vida  común  de  los  casados,  produce  todos  los  efec- 
tos que  se  determinan  en  el  art.  73  del  propio  Código.  Lo  que  indudable- 
mente ha  querido  decir  el  legislador,  es  que  el  divorcio  no  disuelve  el 
vínculo  matrimonial,  y  esto  tampoco  tenía  necesidad  de  significarlo  en  este 
lugar,  puesto  que  ya  había  dicho,  en  el  art.  52,  que  el  matrimonio  se  di- 
suelve por  la  muerte  d^uno  de  los  cónyuges,  con  lo  cual  entendemos  nos- 
otros, según  expusimos  en  el  párrafo  octavo  de  las  consideraciones  gene- 
rales sobre  el  cap.  1.**  del  tít.  4.®,  que  solamente  puede  disolverse — á  lo  me- 
nos el  matrimonio  civil,  que  es  del  que  aquí  se  trata — por  la  muerte  de 
cualquiera  de  los  cónyuges,  y  que  por  un  defecto  de  redacción  dejó  de  con- 
signarse este  adverbio.  Sea  de  esto  lo  que  quiera,  lo  cierto  es  que  el  di- 
vorcio no  alcanza  el  vínculo,  que  se  limita  únicamente  á  la  suspensión  de 
la  vida  común  de  los  casados,  ó  como  dicen  los  canonistas,  quo  ad  thorum 
ei  cohabüationem^  y  esto  no  por  la  simple  voluntad  de  los  cónyuges  ni  por 
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una  causa  cualquiera,  sino  por  las  causas  legítimas  que  señala  el  artícu- 
lo 105. 

El  matrimonio  no  es  un  contrato  como  los  demás,  que  si  lo  fuera,  se 
disolvería  por  iguales  causas  que  todos  Ls  contratos.  El  cumplimiento 
de  los  fines  de  la  unión  conyugal,  requiere  la  perpetuidad  é  indisolubDi- 
dad  de  esta  unión:  sin  la  perpetuidad,  ni  se  atendería  debidamente  al 
cuidado  y  educación  de  los  hijos,  ni  el  matrimonio  sería  como  debe  ser, 
el  complemento  de  la  personalidad  humana.  Por  otra  parte,  la  intimidad  i 

de  la  familia,  la  comunidad  de  sentimientos  que  liga  á  todos  los  indivi- 
duos que  la  componen^  desaparecería  ó  estaría  ea  peligro  de  desaparecer 
desde  el  momento  que  se  concediera  la  posibilidad  de  una  nueva  unión. 
«Cuando  se  trata  de  dirigir  las  pasiones,  dice  un  filósofo  eminente  (1),  se 
ofrecen  dos  sistemas  de  conducta.  Consiste  el  uno  en  condescender,  el 
otro  en  resistir.  En  el  primero  se  retrocede  delante  de  ellas  á  medida 
que  avanzan;  nunca  se  les  opone'un  obstáculo  invencible  nunca  se  les 
deja  sin  esperanza;  se  les  señala  en  verdad  una  línea  para  que  no  pa- 
sen de  ciertos  límites,  pero  se  les  deja  conocer  que  si  se  empeñan  en  . 
pisar  esta  línea^  se  retirará  un  poco  más;  por  manera  que  la  condescen- 
dencia está  en  proporción  con  la  energía  y  la  obstinación  de  quien  la 
exige.  En  el  segundo,  también  se  marca  á  las  pasiones  una  linea  de  la 
que  no  pueden  pasar;  pero  esta  línea  es  fija,  inmóvil,  resguardada  en  toda 
su  extensión  por  un  muro  de  bronce.  En  vano  lucharían  por  salvarla:  no 
les  queda  ni  una  sombra  de  esperanza;  el  principio  que  las  resiste  no  se 

alterará  jamás,  no  se  consentirá  transacciones  de  ninguna  clase á  no 

ser  que  quieran  pasaij  adelante  por  el  único  camino  que  nunca  puede  ce- 
rrarse á  la  libertad  humana:  el  de  la  maldad.  En  el  primer  sistema se 

procede  en  el  supuesto  de  que  las  pasiones  con  el  desahogo  se  disipan  y 

se  debilitan;  en  el  segundo se  cree  que  satisfaciéndolas  no  se  sacian,  y  iV5 

que  antes  bien  se  hacen  más  sedientas Meditando  sobre  la  naturaleza  &, 

del  corazón  del  hombre  y  ateniéndonos  á  lo  que  nos  enseña  la  experiencia 
de  cada  día,  puede  asegurarse  que  el  medio  más  adaptado  para  enfrenar  ~| 

una  pasión,  es  dejarla  sin  esperanza;  y  que  el  condescender  con  ella,  el 
permitirle  continuos  desahogos,  es  incitarla  más  f  más,  es  juguetear  con 
el  fuego  alrededor  del  combustible,  dejarle  que  prenda  en  él  una  y  otra 
vez,  con  la  vana  confianza  de  que  siempre  será  fácil  apagar  el  incendio». 
No  quiere  esto  decir  que  el  legislador  no  debe  hacerse  cargo  de  la  reali- 
dad; casos  hay  en  los  cuales  la  vida  común  de  los  esposos  se  hace  suma- 
mente difícil  y  en  ocasiones  imposible;  natural  es  que  entonces  se  les  per- 

(1)    Balmes,  El  protestantismo  comparado  con  el  cntolicismo  en  sus  relaciones  con  la 
civilización  europea;  cap.  XXV. 
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mita  vivir  separados,  pero  sin  facultad  de  contraer  nueva  unión,  porque 
esto,  además  de  ser  contrario  á  la  naturaleza  del  matrimonio,  es,  como 
acabamos  de  indicar,  un  gravísimo  peligro  para  la  moralidad  doméstica 
y  para  la  moralidad  pública. 

En  estos  principios  se  ha  inspirado  constantemente  la  legislación  es- 
pañola. La  misma  ley  de  Matrimonio  civil,  después  de  declarar  en  su  ar- 
^  tículo  1.®  que  el  matrimonio  es  por  su  naturaleza  perpetuo  é  indisoluble, 
prescribe  en  el  art.  83,  que  el  divorcio  no  disuelve  el  matrimonio,  sus- 
pendiendo tan  solo  la  vida  común  de  los  cónyuges  y  sus  efectos,  añadien- 
do en  el  art.  84  que  los  cónyuges  no  podrán  divorciarse  ni  aun  separarse 
por  mutuo  consentimiento;  para  ello  es  indispensable  en  todo  caso,  el 
mandato  judicial.  No  hay  en  el  presente  Código  ninguna  disposición  aná- 
loga á  esta  última;  sin  embargo,  para  nosotros  es  indudable  que  subsiste 
semejante  prohibición;  entre  otras  razones,  porque  el  art.  105  que  enu- 
mera las  causas  legítimas  de  divorcio,  no  señala  como  tales  el  mutuo  con- 
sentimiento de  los  cón3ruges.  Claro  está  que  la  separación  á  que  nos  veni- 
mos refiriendo  es  la  separación  legal,  aquella  que  restituye  á  la  mujer  la 
plenitud  del  ejercicio  de  su  capacidad  jurídica,  que  lo  que  es  la  separación 
de  hecho  por  la  sola  voluntad  de  ambos  cónyuges,  ésta  no  ha  sido  ni  ha 
podido  ser  nunca  prohibida.  Lo  que  hay  es,  que  para  la  ley,  para  los  efec- 
tos jurídicos  del  matrimonio,  es  como  si  vivieran  imidos  los  que  legal- 
mente  no  se  hallan  sepa  rados,  aunque  en  realidad  no  vivan  juntos. 

En  cuanto  á  las  causas  legitimas  de  divorcio,  tales  como  los  enumera 
\  -  ?L?íÍ^  ^-^»  parecen  ser  las  mismas  que  las  enumeradas  en  el  art.  85  de 

^  la  ley  de  Matrimonio  civil.  Obsérvanse,  sin  embargo,  algunas  diferencias  . 

^    \> '      de  redacción  y  de  concepto.  Así,  por  ejemplo,  en  lo  que  se  refiere  al  adul- 
'^  terio  del  marido,  exigía  dicha  ley  que  fuese  con  escándalo  público,  ó  con 

el  abandono  completo  de  la  mujer,  ó  que  el  adúltero  tuviese  á  su  cómpli- 
ce en  la  casa  conyugal.  El  presente  Código,  generalizando  más  sobre  el 
particular,  establecej  que  el  adulterio  del  marido  será  causa  legítima  de 
divorcio  cuando  resulte  escándalo  público  ó  menosprecio  de  la  mujer.  No 
precisa  los  actos  que  ha  de  haber  ejecutado  aquél  para  que  se  entienda  que 
existe  menosprecio,  poljio  cual  habrá  de  quedar  su  apreciación  al  pruden- 
te arbitrio  de  los  Tribunales;  pero  desde  luego  puede  afirmarse  que  el  me- 
nosprecio existe  cuando  abandona  completamente  á  su  mujer  ó  tiene  á  su 
cómplice  en  la  casa  conyugal.  Hasta  ahora,  en  la  definición  legal  del  adul- 
terio del  marido,  marchaban  acordes  la  ley  civil  y  la  ley  penal,  porque  el 
art.  452  del  Código  penal  era  una  copia  casi  literal  del  precepto  corres- 
pondiente de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  ó  mejor  dicho,  el  precepto  de 
esta  ley,  era  una  copia  de  el  del  Código,  puesto  que  este  es  anterior  á 
aquella;  esta  armonía  ha  desaparecido  desde  el  momento  que  el  Código 
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civil  da  una  definición  distinta.  Puede  suceder,  por  consiguiente,  que  el 
adulterio  castigado  en  el  Código  penal,  no  sea  causa  de  divorcio,  si  los 
Tribunales  civiles  entienden  que  los  actos  que  han  sido  objeto  del  proce- 
so no  fueron  ejecutados  por  el  marido  en  menosprecio  de  la  mujer,  ó  vice- 
versa, que  los  que  hayan  dado  lugar  al  divorcio  no  sean  materia  de  deli- 
to por  no  ajustarse  completamente  á  las  prescripciones  del  Código  penal. 
Otra  de  las  diferencias  sustanciales  entre  la  ley  de  Matrimonio  y  el  Có- 
digo civil,  está  en  que  al  paso  que  aquella  ley  señalaba  como  causa  legí- 
tima de  divorcio,  la  condenación  por  sjentencia  firme  de  cualquiera  de  los 
cónyuges  á  cadena  ó  reclusión  perpetua,  el  Código  se  contenta  con  exi- 
gir la  condena  á  cadena  perpetua..  De  modo  que  la  reclusión  perpe- 
tua no  será  motivo  legítimo  para  pedir  el  divorcio.  Pero  si  la  pena  de 
cadena  perpetua  se  opone  á  la  vida  conyugal  y  hace  imposible  que  el 
cónyuge  que  la  sufre  cumpla  los  fines  del  matrimonio,  y  éste  es  el  funda- 
mento para  autorizar  al  otro  cónyuge  que  pida  el  divorcio,  ¿qué  diferen- 
cia puede  haber  en  cuanto  á  este  efecto  entre  la  cadena  perpetua  y  la  re- 
clusión perpetua?  Si  la.  razón  es  la  misma,  ¿por  qué  no  ha  de  existir 
igual  disposición  de  derecho?  Tampoco  dice  el  Código  si  el  adulterio,  cau- 
sa del  divorcio,  no  ha  de  haber  sido  remitido  por  el  cónyuge  inocente;  la 
ley  de  Matrimonio  civil  y  el  Código  penal,  hacen  mención  de  esta  circuns- 
tancia. Para  nosotros  está  fuera  de  duda,  á  pesar  del  silencio  del  legis- 
lador, que  el  perdón  otorgado  por  el  cónyuge  inocente,  redime  de  la  pena 
al  culpable,  puesto  que  este  es  el  principal  efecto  del  perdón. 

TEXTO 
Seootón   primera 

De  la  capacidad  de  los  contrayentes. 

Art*  S3»    No  pueden  contraer  matrimonio: 

I.""  Los  varones  menores  de  catorce  años  cumplidos  y  las  hembras 
menores  de  doce ,  también  cumplidos. 

Se  tendrá,  no  obstante,  por  revalidado  ipso  f^to  y  sin  necesidad  de 
declaración  expresa,  el  matrimonio  contraído  pOT  impúberes,  si  un  día 
después  de  haber  llegado  á  la  pubertad  legal  hubiesen  vivido  juntos  sin 
haber  reclamado  en  juicio  contra  su  validez,  ó  si  la  mujer  hubiera  conce- 
bido antes  de  la  pubertad  legal  ó  de  haberse  entablado  la  reclamación. 

2.^  Los  que  no  estuvieren  en  el  pleno  ejercicio  de  su  razón  al  tiempo 
de  contraer  matrimonio. 

3.^  Los  que  adolecieren  de  impotencia  física,  absoluta  ó  relativa  para  la 
procreación  con  anterioridad  á  la  celebración  del  matrimonio,  de  una  ma- 
nera patente,  perpetua  é  incurable. 
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4.^  Los  ordenados  in  sacris  y  los  profesos  en  una  Orden  religiosa  ca- 
nónicamente aprobada^  ligados  con  voto  solemne  de  castidad,  á  no  ser  que 
unos  y  otros  hayan  obtenido  la  correspondiente  dispensa  canónica. 

Y  5.°    Los  que  se  hallen  ligados  con  vinculo  matrimonial. 

Precedentes.— Leyes  6.%  9.%  10, 14  y  17,  tít.  2.^  Partida  4.". 
Los  preceptos  de  este  artículo  se  encuentran  consignados  en  los  artículos  4.^ 
y  5.®  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  de  1870. 

Legislación  compara4a.~l.^  El  art.  3.o  de  la  Compilación  civil  rusa  (t.  10 
del  Svod  xaJtonoo  de  Nicolás  I),  ^a  la  edad  nubil,  para  el  hombre  á  los  diecio- 
cho años,  y  para  la  mujer  á  los  dieciseis,  si  bien  existe  una  especie  de  excepción 
para  los  habitantes  de  la  región  del  Cáucaso,  donde  el  hombre  puede  casarse  á 
la  edad  de  quince  años,  y  la  mujer  á  los  trece,  pudiendo  además,  en  todo  caso 
(según  un  decreto  ó  Ukase  de  1863),  dispensar  el  Obispo  de  la  diócesis  ó  epar- 
quía hasta  por  seis  meses  la  falta  de  edad. 

Es  verdaderamente  notable  la  disposición  contt^nida  en  el  art.  4.®  de  la  men» 
clonada  Compilación  rusa,  que  prohibe  también  el  matrimonio  por  exceso  de 
edad,  no  permitiendo  que  puedan  contraerlo  las  personas  que  hayan  cumplido 
ochenta  años. 

2.*  Lo  mismo  que  el  nüm.  2.^  del  artículo  que  comentamos,  dispone  el  5.®  de 
la  Compilación  rusa. 

3.*  Tampoco  en  Rusia  pueden  contraer  matrimonio  los  individuos  del  clero 
regular  ni  los  del  secular  que  hayan  salido  de  las  órdenes  monásticas,  á  no  ser 
que  renuncien  á  sus  funciones  eclesiásticas  (art.  2.%  pero  en  cambio,  hace  poco 
más  de  un  cuarto  de  siglo  que  el  clero  secular,  propiamente  dicho  (clero  blanco)^ 
los  popes,  protopopes,  etc.,  debían  ser  necesariamente  casad?)s  antes  de  recibir 
las  sagradas  órdenes.  En  la  actualidad  pueden  ser  célibes,  pero  les  está  prohibi- 
do contraer  matrimonio  después  de  su  consagración. 

4.**  Lo  mismo  que  el  núm.  5.^,  dispone  el  art.  20  de  la  referida  Compilación 
rusa. 

Además  de  las  prohibiciones  indicadas,  existen  en  Rusia  otras,  entre  las  que 
llaman  la  atención: 

1."  La  de  que  las  personas  que  hayan  sido  casadas  ya  tres  veces  (art.  21), 
consignándose  en  el  pasaporte  de  los  viudos  las  veces  han  sido  ya  casados; 

2.*  Los  militares  y  los  funcionarios  civiles  neccsitan  para' casarse  autoriza- 
ción escrita  de  sus  respectivos  jefes,  y  los  diplomáticos  que  quieran  casarse  en 
el  extranjero,  han  menester  previamente  licencia  de  su  Gobierno.  Respecto  de 
estos  unimos,  prescrib^el  art.  46  de  la  Compilación,  que  si  la  esposa  poseyes» 
bienesen  el  extranjero,  habrá  de  comprometerse  á  enajenarlos  inmediatamentee 
sin  cuyo  requisito  pierde  el  marido  en  el  acto  su  cargo; 

3^  Los  condenados  á  trabajos  forzados,,  tampoco  pueden  contraer  matrimo- 
nio mientras  esté  pendiente  la  condena. 

Según  el  derecho  inglés,  no  pueden  contraerse,  ó  son  nulos  si  se  contraen,  los 
matrimonios  entre  ascendientes,  descendientes,  ni  colaterales,  en  los  mismoa 
grados  prohibidos  por  nuestras  leyes:  los  contraídos  por  locos  ó  por  personas 
que  estén  unidas  á  otras  por  este  vínculo;  los  contraídos  por  hombre  impotente 
ó  mujer  estéril,  si  esta  impotencia  ó  esterilidad  son  anteriores  al  matrimonio. 
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Estos  son  los  principales  impedimentos  y  los  que  annlan  el  matrimonió  ab  ini- 
tio,  sin  que  produzca  efecto  alguno  ni  aun  respecto  de  los  hijos. 

Uno  de  los  Códigos  que  más  detalladamente  tratan  la  cuestión  de  los  impe- 
dimentos dirimentes  del  matrimonio,  es  el  austríaco,  en  los  artículos  48  al  82, 
inclusive.  Los  artículos  48  al  54  se  refieren  á  la  falta  de  consentimiento  en  el 
matrimonio  de  los  locos,  mentecatos,  imbéciles  é  impúberes;  los  artículos  55 
al  59,  del  vicio  radical  del  consentimiento  prestado  por  temor  ó  miedo;  por  la 
persona  robada;  por  error  en  la  persona;  y  el  58  trata  de  un  caso  especialisimo, 
á  saber,  el  de  que  el  marido  halle  que  su  cónyuge  está  embarazada,  y  pruebe 
que  es  de  otro,  ó  que  no  ha  podido  ser  de  él.  Los  demás  errores  no  obstan  á  la 
validez,  según  el  art.  59.  Los  artículos  60  y  61,  se  refieren  á  la  impotencia  física 
y  á  la  moral,  ó  por  causa  de  pena;  el  62,  á  la  existencia  de  vinculo  matrimonial 
anterior;  el  63,  á  la  existencia  de  vinculo  religioso;  el  64,  á  la  diferencia  esencial 
de  religión  (entre  cristianos  y  no  cristianos);  los  65  y  66,  al  parentesco  por  con- 
sanguinidad ó  afínidad;  el  67,  al  adulterio  previo;  el  68  á  la  tentativa  de  asesi- 
nato ó  á  las  asechanzas  tendidas  por  uno  de  los  prometidos  esposos  al  cónyuge 
del  otro,  para  ocasionarlo  la  muerte,  aunque  no  haya  conseguido  su  intento,  y 
dicho  cónyuge  hubiese  sucumbido  de  muerte  natural ;  y  finalmente,  el  69  y  si- 
guientes, se  reñeren  á  la  falta  de  los  requisitos  y  solemnidades  esenciales. 

Es  de  n  otar,  que  el  art.  60  del  mencionado  Código  austríaco  se  diferencia  casi 
esencialmente  del  núm.  3.®  del  que  comentamos,  pues  nuestro  legislador  em- 
plea las  palabras:  «los  que  adolecieren  de  impotencia  física,  absoluta  ó  relativa 
para  la  procreación)) y  mientras  el  citado  precepto  del  Código  austríaco,  dice: 
<(La  impotencia  permanente  para  satisfacer  al  débito  conyugal,  etc..»  lo  cual 
es  muy  distinto.  De  las  pruebas  de  la  impotencia,  se  ocupan  el  art.  100  y  si- 
fmientes. 

El  Código  déla  República  Argentina,  no  comprende  disposición  alguna  re- 
ferente al  matrimonio  civil,  por  la  sencilla  razón  de  que  no'  lo  permite  en  modo 
alguno  en  el  territorio  en  que  rige;  vacio  inmenso  del  citado  cuerpo  legal  es  este, 
que  llama  extraordinariamente  la  atención,  en  razón,  primero,  á  las  altas  condi  - 
clones  progresivas  que  en  otros  puntos  le  hacen  honor;  y,  segundo,  porque  esta 
institución,  como  punto  inherente  al  derecho  civil  en  toda  su  extensión,  y  muy  es- 
pecialmente en  sus  efectos  respecto  de  los  cónyuges,  hijos  y  bienes,  debe  prínci- 
I>almente  en  él  regularse  con  la  claridad  y  la  precisión  propias  de  tan  esencial 
función  social.  Deficiente,  pues,  en  alto  grado  nos  parece  el  Código  civil  á  que 
aludimos,  pero  con  deficiencia  grave  y  transcendental,  por  cnanto  se  trata  de 
institnción  que  es  base  necesaria  del  orden  social,  al  serlo  de  la  familia,  sin  que 
desconozcamos  que  está  regulado  en  el  Derecho  canónico  (distinto  esencialmente 
del  civil),  debiendo  reglamentarse  en  ambos,  como  ocurre,  por  ejemplo,  en  el* 
peruano. 

A  pesar  de  la  analogía  de  clima  y  de  condiciones  antropológicas  de  las  dos 
razas,  el  Código  italiano  difiere,  en  lo  que  toca  al  núm.  1.*  de  este  articulo,  al 
prohibir  el  matrimonio  del  varón  menor  de  dieciocho  año^y  de  la  mujer  menor 
dequinee  (art.  55).  En  cuanto  á  la^  revalidación  del  matrímonio  contraído  en 
oposición  á  este  artículo,  dice  el  110,  que  no  podrá  ser  impugnado:  ((primero, 
cnando  hayan  transcurrido  seis  meses  después  de  cumplida  la  edad;  segun- 
do, cuando  la  esposa,  aunque  sin  cumplirla,  haya  quedado  en  cinta.» 

En  el  caso  de  enfermedad  mental,  reclama  la  existencia  de  interdicción  para 
que  sea  impedimento  (art.  61). 

Cónico  CIVIL  ESPAÑOL  COMENTADO.  15 
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El  de'impotencia,  lo  reconoce  indirectamente  al  hablar  d«  las  causas  de  nuli- 
dad (art.  167),  y  el  de  raatrimonio  anterior,  en  el  art.  56. 

El  Códi'ífo  de  Méjico,  coincide  con  el  núm.  i.**  (art.  164),  declarando  luego 
que  la  nulidad  desaparece:  primero,  si  ha  habido  hijos;  segundo,  cuando  no  ha- 
biéndolos el  menor  (cónyuge)  hubiere  llegado  á  los  veintiún  años,  y  ni  él  ni  el 
otro  cónyuge  hubieren  intentado  la  nulidad  (art.  281). 

El  Impedimento  de  impotencia,  lo  reconoce  el  núm.  7.o  del  art.  280;  el  de  lo- 
cura, en  el  8.**  del  63,  y  el  de  vinculo  anterior  en  el  núm.  9.®  del  mismo  artículo. 

Concuerda  con  el  núm.  1."  del  artículo  que  comentamos,  el  141  del  Código 
del  Perú,  que  dispone  que  para  que  los  menores  puedan  gozar  de  los  efectos  ci- 
viles del  matrimonio,  se  requiere  qne  el  marido  haya  cumplido  dieciocho  aflos 
y  la  mujer  dieciseis.  En  el  Código  peruano  no  se  hace  más  que  esta  declaración 
concreta  sobre  la  edad,  razón  porque  se  pone  como  concordante  del  que  comen- 
tamos el  citado  art.  i'il. 

Con  «1  núm.  2.0,  concuerda  el  núm.  10  del  art.  142  del  mencionado  Código, 
que  prohibe  contraer  matrimonio  al  loco  y  demás  personas  que  estén  incapaci- 
tadas mentalmente. 

Con  el  núm.  3.®,  concuerda  el  núm.  9.®  del  mismo  artículo  y  Código. 

Con  el  núm.  4.»,  el  6.**  y  7.» 

Y  con  el  núm.  5.®,  el  5.®  del  mismo  artículo  del  citado  Código  peruano. 

En  cuanto  á  los  casos  1.®,  4.®  y  5.*,  concuerda  con  los  artículos  1.058,  núme- 
ro 5.**,  y  1.073,  números  4.®  y  5.*,  del  Código  de  Portugal,  el  cual  no,  se  ocupa 
de  los  casos  2.®  y  3.o,  bajo  ningún  punto  de  vista,  siendo  lamentable  este  silencio. 

También  el  que  comentamos^  concuerda  con  el  90  del  Código  civil  del  Uru- 
guay; pero  el  Código  uruguayo  es  menos  completo  en  este  punto  que  el  nuestro, 
pues  no  prohibe  el  matrimonio  por  causa  de  impotencia  física,  absoluta  ó  rela- 
tiva, para  la  procreación,  ni  revalida  el  matrimonio  de  los  impúberes  que  han 
procreado  antes  de  la  pubertad  legal  ó  vivido  juntos  un  día  después  de  haber 
llegado  á  ella. 

El  art.  144  del  Código  francés  preceptúa,  que  el  varón  antes  de  los  diecio- 
cho años  cumplidos  y  la  mujer  antes  de  los  quince,  no  podrán  contraer  matri- 
monio; pero  el  art.  145  consigna  que,  por  motivos  graves,  el  Gobierno  podrá 
conceder  dispensa  de  edad. 

Finalmente,  en  los  casos  1.®,  2.®  y  3.o,  concuerda  el  que  comentamos,  con 
los  1.0,  8."  y  9.®  del  art.  120  del  Código  de  Guatemala,  con  ligeras  variantes  de 
forma,  y  sin  la  excepción  que  establece  el  apartado  del  caso  1.*  del  Código  es- 
pañol; y  lo  mismo  que  el  de  Guatemala  establece,  con  pocas  variantes,  el  Códi- 
go de  Colombia. 

a 

Art.  9^m      Tampoco  pueden  contraer  matrimonio  entre  sí: 

1.°  Los  ascendientes  y  descendientes  por  consanguinidad  ó  afinidad 
legítima  ó  natural., 

2.*    Los  colaterales  por  consanguinidad  legítima  hasta  el  cuártongrado. 

3.**    Los  colaterales  por  afinidad  legítiftia  hasta  el  cuarto  grado. 

4.''  Los  colaterales  por  consanguinidad  ó  afinidad  natural  hasta  el  se- 
gundo  grado. 

5.**  El  padre  ó  madre  adoptante  y  el  adoptado;  éste  y  el  cónyuge  viu- 
do de  aquéllos,  y  aquéllos  y  el  cónyuge  viudo  de  éste. 
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6.'*  Los. descendientes  legítimos  del  adoptante  con  el  adoptado,  mien- 
<ras  subsista  la  adopción. 

7.**    Los  adúlteros  que  hubieren  sido  condenados  por  sentencia  firme. 

Y  8°  Los  que  hubieren  sido  condenados  como  autores,  ó  como  autor  y 
-cómplice  de  la  muerte  del  cónyuge  de  cualquiera  de  ellos. 

Precedentes.— Leyes  12  y  17,  Partida  4/;  leyes  7.»  y  8.%  tít.  7.%  Par- 
ada 4.* 

El  art.  6.®  de  ia  ley  de  Matrimonio  civil  contiene,  entre  otros,  los  ochcT  pri- 
^neros  números  del  qae  comentamos. 

I«egislaci4n  comparada. — Apenas  resta  por  añadir  nada  á  lo  dicho  en  el  co- 
mentario al  articulo  anterior  respecto  de  impedimentos  del  matrimonio  en  el 
Código  austríaco  y  en  el  Derecho  ruso  é  inglés.  Hay,  sin  embargo,  otr^^s  mu- 
chos Códigos  que  se  ocupan  con  separación  de  la  materia  objeto  de  este  artícu- 
4o  del  nuestro  y  conouerdan  con  el  mismo: 

1.°  El  art.  120,  números  2.^  3.%  4.^  5.**,  6."  y  7  °  del  Código  de  Guatemala, 
^on  las  diferencias  siguientes:  1.*  En  los  colaterales,  limita  el  impedimento  á 
los  hermanos.  2.*  En  los  casos  de  adopción  al  adoptante  y  su  cónyuge  y  el  adop- 
tado. 3.A  No  se  ocupa  de  afinidad  colateral  ni  de  los  adúlteros. 

2.®  Los  apartados  5.^  6.®  y  7.°  del  art.  90  del  Código  civil  del  Uruguay; 
pero  es  más  completo  nuestro  Código  en  la  enumeración  y  clasificación  de  los 
impedimentos. 

3.*  Los  arts.  161  al  163  del  Código  francés,  en  cuanto  á  la  línea  recta,  pero  éste 
limita  en  la  colateral  la  prohibición  á  los  hermanos  legítimos,  naturales  y  afi- 
nes, y  á  los  tíos  y  sobrinos  y  viceversa,  únicas  causas  prohibitivas  que  com- 
prende. 

4.*  Los  artículos  1.058  y  1.073  del  Código  de  Portugal,  excepto  en  los 
casos  5.®  y  6.°  de  que  éste  no  se  ocupa  por  no  aceptar  la  adopción  y  con  la  di- 
ferencia de  que  en  el  caso  2.**  fija  aquel  Código  el  2.**  grado  y  sólo  lo  permite  en 
el  3.^  previa  dispensa  obtenida  en  forma  legal. 

5.*  El  142  del  Código  peruano^  en  la  parte  que  prohibe  en  absoluto  el 
casamiento  de  los  parientes  consanguíneos  en  línea  recta,  de  ascendientes  ó  des- 
cendientes, sin  limitación;  los  hermanos  entre  sí;  el  adoptante  con  la  persona 
adoptada— ninguno  de  ellos  con  el  cónyuge  viudo  del  otro— y  la  persona  que 
mató  á  uno  de  los  cónyuges  ó  fué  cómplice  del  sobreviviente  en  el  homicidio. 

6.®  Los  artículos  58,  59,  60  y  62,  párrafo  1.®,  del  Código  italiano,  con  las 
signíentes  modificaciones:  en  la  linea  colateral  el  impedimento  toca  sólo  á  los 
hermanos  legítimos,  naturales  y  afines  y  tíos  con  sobrinos.  En  el  caso  de  adop- 
ción se  añade  el  impedimento  con  los  descendientes  del  adoptado  y  entre  hijos 
adoptivos  de  una  misma  persona. 

EkCódigo  de  Méjico  (art.  Í63,  números  4.**  y  5.®)  señala  sólo  entre  los  colate- 
rales hasta  el  tercer  grado  (tíos  y  sobrinos).  Se  menciona  también  á  los  medio- 
hermanos.  Para  la  relación  de  afinidad  se  reconoce  impedimento  sólo  en  la  línea 
recta.  El  número  8.**  de  nuestro  artículo  corresponde  al'  6.**  del  artículo  antes 
-citado. 

En  los  Estados  Unidos  anglo  americanos  está  prohibido  el  matrimonio:  en 
4a  línea  recta  y  primer  grado  de  la  colateral  (hermanos). 


Digitized  by 


Google 


228  CÓDIGO  CIVIL  ESPAÑOL  OOMKNTADO 

En  casi  todos  los  Estados  y  Territorios. 

Entre  los  sobrinos,  en  cuarenta  y  un  Estados. 

Entre  los  resobrinos:  hijos  de  hijos  de  an  hermano  ó  hermana:  dos  Estados. 

Entre  los  primos  hermanos,  en  catorce  Estados. 

Entre  los  primos  sep:undos,  en  cinco. 

Por  páVen leseo  de  afinidad  está  prohibido: 

Entre  la  madrastra  ó  padrastro  viudos  con  la  hijastra  ó  hijastro,  en  vein- 
tidós Estados. 

Lo  mismo  respecto  de  los  abuelos. 

Etitre  suegros  y  yernos,  en  diecinueve  Esladcs. 

Con  el  marido  de  una  nieta  ó  mujer  de  un  nieto,  en  dos  Estados. 

Las  prohibiciones  de  afinidad  continúan  aun  disuelto  el  matrimonio  á  menos 
que  fuese  anulado. 

Art.  8&.  El  Gobierno,  con  justa  causa,  puede  dispensar,  á  instancia 
de  parte,  el  impedimento  comprendido  en  el  número  2.**  del  art.  45,  los 
grados  tercero  y  cuarto  de  los  colaterales  por  consanguinidad  le^'tima,  los 
impedimentos  nacidos  de  afinidad  legitima  ó  natural,  y  los  que  se  refieren 
á  los  descendientes  del  adoptante. 

Precedentes.— Art.  7.*  de  la  ley  de  Matrimonio  civil. 

Legislación  comparada.— En  cnanto  á  la  dispensa  de  los  impedimentos 
para  el  matrimonio,  atribuye  el  Código  civil  de  Austria  esta  facultad  al  Go- 
bierno ó  á  sus  delegados  en  las  provincias,  según  los  casos,  advírtiendo  en  su 
art.  83  que  los  motivos  han  de  ser  graves.  Según  el  art.  84  del  citado  Código, 
si  después  de  contraído  el  matrimonio  resultase  que  había  entre  ios  esposos  un 
impedimento  dirimente,  podrán  pedir  las  partes  por  medio  del  párroco,  y  aun 
sin  expresar  sus  nombres,  la  dispensa  correspondiente,  y  si  ésU  viniese  conce- 
dida (art.  88),  volverán  á  llenarse  todas  las  formalidades  como  si  no  se  hubiese 
contraído  tal  matrimonio;  pero  después  de  esto  producirá  efectos  desde  la  pri* 
mera  celebración;  esto  es»  se  retrotrae  la  segunda  á  dicha  fecha. 

El  Código  de  Portugal,  en  su  art.  1.073,  dispone  que,  por  poderosos  motivos, 
podrá  el  Gobierno  dispensar  el  impedimento  del  tercer  grado  entre  parientes 
colaterales,  única  dispensa  allí  permitida. 

El  Código  italiano  sólo  dispensa  el  impedimento  de  colaterales  de  tercer 
grado  y  el  de  afinidad  en  toda  su  extensión  (art.  68,  párrafo  1.*). 

También  el  Código /ranees,  en  su  art.  164,  dispone  que  el  Gobierno  podrá, 
por  causas  graves,  dispensar  las  prohibiciones  respecto  á  los  cufiados,  y  tíos  y 
sobrinos. 

S^cotón  segunda» 

De  la  celebración  del  matnmoDio  (1).  * 


» 


Art.  86«    Los  que  con  arreglo  al  art.  42  hubieren  de  contraer  matri- 
monio en  la  forma  señalada  enVeste  Código,  presentarán .  al  Juez  munici- 

(1)    Nota  Comparah'va.— Sabido  és  la  multitud  de  formas  bajo  las  cuales  puede  coo- 
traerse  matrimonio  en  los  Estados  Unidos  angloamericanos. 
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pal  de  su  domicilio  una  declaración  firmada  por  ambos  contrayentes  en 
que  consten: 

1.^    Los  nombres,  apellidos,  edad,  profesión,  domicilia  ó  residencia  de 
los  contrayentes. 

Y  2.^    Los  nombres,  apellidos,  profesión,  domicilios  ó  residencia  de  los 
padres. 

Acompañarán  á  esta  declaración  la  partida  de  nacimiento  y  de  estado 
de  los  contrayentes,  lá  licencia  ó  consejo  si  procediere,  y  la  dispensa  cuan- 
do sea  necesaria. 

Precedentes.— Art.  9.**  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  y  37  del  Reglamento 
para  su  ejecución. 

Ijegislacidn  comparada.— Como  lo  mismo  en  Ru9ía  que  en  Au8tria  es  el 
sacerdote  el  encargado  de  presidir  la  celebración  del  matrimonio,  no  hay  iden- 
tidad de  circunstancias,  y,  por  consiguiente,  no  tienen  estos  artículos  concor- 
dantes propiamente  dichos  en  aquellas  legislaciones. 

En /n^Zatérra,  donde,  segün  hemos  indicado  en  otro  lugar  (arts.  42  y  si- 
guientes), existe  el  matrimonio  puramente  civil,  deben  suministrarse  al  Regís* 
trar  ó  al  Superintendente  datos  análogos  á  los  exigidos  por  este  artículo  de 
nuestro  Código. 

Como  tampoco  existe  matrimonio  civil  reconocido  en  el  Código  peruano, 
no  hay  concordancia  propiamente  dicha  con  los  artículos  de  nuestro  Código,  que 
tratan  de  la  celebración  del  matrimonio  civil. 

Según  la  decisión  de  19  de  Mayo  de  1821,  las  notas  que  las  partes  han  de  dar 
en  Francia  á  los  Oñoiales  del  Registro  civil  están  exentas  de  toda  formalidad; 
pero  deben  ser  análogas  á  las  prescritas  en  nuestro  Código. 

Cuando  celebra  el  matrímonio  an  ministro  ó  sacerdote:  1.®,  no  se  requiere  forma  algu- 
na especial  (Arkansas);  2.o,  se  celebrará  spgún  las  formas  y  costumbres  de  la  Iglesia  á  que 
pertenezca  (tres  Estados),  y  lo  mismo  en  otros  muchos,  excepto  que  las  partes  deberán  de- 
clarar solemnemente  en  presencia  del  Magistrado  ó  ministro  (y  testigos  en  algunos  países) , 
que  se  toman  mutuamente  por  marido  y  mujer  (15  Estados). 

Se  piden  dos  testigos  en  nueve  Estados;  uno^  en  tres;  tres,  en  uno,  etc. 

Los  celebiTantes  deben  asegurarse  de  la  edad  legal  y  nombre  de  los  contrayentes  (cuatro 
Estados).  Pidiendo  juramento  á  las  partes  (tres  Estados).  Lo  mismo  por  lo  que  toca  á  la 
legalidad  del  matrímonio  (no  existencia  de  impedimentos),  cinco  Estados.  Y  está  prohibido 
al  sacerdote  ó  Magistrado,  solemnizar  matrimonios  sin  haber  cumplido  los  contrayentes  la 
edad  legal,  á  menos  que  exista  consentimiento  paterno  (16  Estados). 

Se  reconocen  los  matrimonios  de  cuákeros,  celebrados  según  sus  costumbres  (16  Esta- 
dos). De  judíos  (3  Estados). 

Se  reconocen  los  de  contrayentes  que  pertenecen  á  una  sociedad  religiosa,  celebrados 
segán  las  leyes  de  ésta  y  por  uno  de  sus  miembros  (15  Estados). 

Son  válidos  los  matrimonios  celebrados  en  país  extranjero  por  un  cónsul  ó  agente  di- 
plomático de  los  Estados  Unidos  (Massachussets). 

En  New  Hampshire,  se  considera  casados  á  los  que  cohabitan  y  viven  como  marido  y 
mujer,  reputados  públicamente  como  tales,  por  tres  a&os  ó  hasta  la  muerte  de  uno  de 
«líos. 


Digitized  by 


Google 


230  CÓDIGO  CIVIL  ESPAÑOL  COMENTADO 

En  cambio  concuerda  casi  literalmente  éste  con  los  artículos  139  y  140  de^ 
Código  de  Guatemalíi,  con  la  diferencia  de  sastituir  al  Jaez  con  el  Jefe  del  De- 
partamento, ó  el  Alcalde  prÍQiero  en  su  caso. 

Concuerda  con  el  art.  1.075  del  Código  de  Fortugal,  si  bien  este  cuerpo  le- 
gal confiere  esta  competen  ^.ia  al  Oficial  del  Registro. 

La  forma  de  celebrarse  el  matrimonio  civil,  según  el  Código  colombiana 
(arts.  128  al  139),  es  la  misma  que  en  nuestro  Código;  pero  se  celebra  en  todo- 
caso  ante  el  Juez  del  distrito  de  la  vecindad  de  la  mujer^  según  el  art.  126. 

En  muchos  Estados  de  la  Unión  Anglo-Americana,  antes  del  matrimonia 
debe  pedirse  una  licencia  y  registrarse  la  declaración:  !.<>  En  la  oficina  del  es- 
cribano (derk)  de  la  ciudad  {e¿ty  or  íown)  en  que  fiven  los  contrayentes,  ó — sr 
no  viven  en  el  Estado— eu  el  lugar  donde  se  solemnice  el  matrimonio.  (New- 
Hamshire,  Massachusets,  etc.)— 2.^  En  la  del  encargado  del  registro  (registrar} 
de  la  ciuiad.— 3.**  En  la  del  oficial  del  condado  ó  tribunal  superior  del  misma 
(7  Estados). 

Art*  Sf  •  El  matrimonio  podrá  celebrarse  personalmente  ó  ;or  man* 
da  «ario  á  quien  se  haya  conferido  poder  especial;  pero  siempre  será  nece- 
saria la  asistencia  del  contrayente  domiciliado  ó  residente  en  el  distrito  del 
Juez  que  debe  autorizar  el  casamiento. 

Se  expresará  en  el  poder  especial  el  nombre  de  la  persona  con  quien  ha 
de  celebrarse  el  matrimonio,  y  éste  será  válido  si  antes  de  su  celebrado» 
no  se  hubiere  notificado  al  apoderado  en  forma  auténtica  la  revocación  dek 
poder. 

Precedentes.— Artículos  35  y  36  déla  ley  de  Matrimonio  civil  (Matrimonio 
por  poder). 

Legislación  comparada.— Aunque  en  general  guarda  cierta  analogía  lo 
prescrito  en  el  articulo  que  comentamos  con  lo  consignado  ea  el  76  del  Código 
austríaco,  existen  sin  embargo  diferencias  que  merecen^ consignarse,  como  la 
de  que  para  contraer  matrimonio  por  poder  se  necesita  el  permiso  del  Gobierno. 
Otra  diferencia,  y  muy  esencial  por  cierto,  es  la  de  consignar  el  Código  austría- 
co en  el  mencionado  artículo,  que  si  el  poder  se  hubiese  revocado  antes  de  que 
se  hubiese  contraído  el  matrimonio,  éste  será  nulo;  pero  el  poderdante  será  res- 
ponsable de  los  perjuicios  ocasionados  por  esta  revocación.  Como  en  el  citado 
artículo  no  se  hace  distinción  alguna  como  la  hecha  tan  oportunamente  por  nues- 
tro legislador,  se  deduce  que  el  matrimonio  será  nulo  aunque  no  se  haya  modi- 
ficado la  revocación  del  mandato  al  apoderado.  E?  preferible  la  redacción  y  aun 
la  doctrina  de  nuestro  Código. 

El  Código  de  Italia  sMo  admite  el  matrimonio  por  poder  ó  mandatario  ¡cuan- 
do S8  trata  dsl  Rey  ó  de  la  familia  real.  El  da  Méjico  lo  reconoce  siempre  (ar- 
ticulo 152). 

También  son  concordantes  del  que  comentamos: 

El  artículo  1.081  del  Código  de  Portugal,  con  ligeras  diferencias  de  forma;  y 

Los  arts.  136  y  143  del  Código  de  Guatemala. 

Art.  88«    Si  el  Juez  municipal  escogido  para  la  celebración  del  matri- 
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monio  no  ]o  fuere  á  la  vez  de  ambos  contrayentes,  se  presentarán  dos  de- 
claraciones, una  ante  el  Juez  municipal  de  cada  contrayente,  expresando 
cuál  de  los  dos  Jueces  han  elegido  para  la  celebración  del  matrimonio,  y  en 
ambos  Juzgados  se  practicarán  las  diligencias  que  se  establecen  en  los 
artículos  siguientes. 

Precedentes.— El  más  inmediato  es  la  disposición  1.*  del  art.  3.^  del  De- 
creto de  16  de  Agosto  de  1870. 

Legislación  comparada.— Bntre  los  pocos  concordantes  que  en  otros  Có- 
digos tiene  este  articulo  del  nuestro,  citaremos  el  párrafo  1.°  del  art.  1.075  del 
de  Portugal, 

Art*  S9«  El  Juez  municipal,  previa  ratificación  de  los  pretendientes, 
mandará  fíjar  edictos  ó  proclamas  por  espacio  de  quince  días,  anuncian- 
do la  pretensión  con  todas  las  indicaciones  contenidas  en  el  art.  86,  y  re- 
quiriendo á  los  que  tuvieren  noticia  de  algún  impedimento  para  que  lo 
denuncien.  Iguales  edictos  mandará  á  los  Jueces  municipales  de  los  pue- 
blos en  que  hubieren  residido  ó  estado  domiciliados  los  -interesados  en  los 
dos  últimos  años,  encargando  que  se  fíjen  en  el  local  de  su  audiencia  pú- 
blica por  espacio  de  quince  días,  y  que,  transcurridos  éstos,  los  devuelvan 
con  certificación  de  haberse  llenado  dicho  ^requisito  y  do  haberse  ó  no  de- 
nunciado algún  impedimento. 

Precedentes.^Art.  11, 12, 13  y  14  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  y  41  de  su 
Beglamento. 

Concilio  Tridentino,  sesión  24,  De  re/,  matrim.,  capítulo  í° 

Legislación  comparada.— Con  las  correspondientes  variantes  entre  edictos 
y  proclamas  ó  amonestaciones,  rigen  muy  análogos  principios  al  consignado  res- 
pecto de  la  materia  en  el  articulo  que  comentamos,  lo  mismo  en  la  legislación 
rusa  que  en  el  Código  austríaco,  Lx  legislación  inglesa  es  menos  exigente  en 
cuanto  á  las  publicaciones  y  edictos:  pero  también  lo  es  para  admitir  las  opo- 
siciones al  matrimonio,  por  más  que  éstas  no  produzcan  más  que  efectos  sus- 
pensivos, y  bajo  la  responsabilidad  del  que  denuncia  un  impedimento,  si  resul- 
tare ser  falsa  esta  denuncia. 

Concordante  de  éste  es  también  el  art.  1.076  del  Oí>difl;o  de  Portugal^  excep- 
to en  la  parte  relativa  á  la  remisión  de  edictos  á  los  Jaeces  de  los  pueblos  en 
que  hubiesen  residido  los  dos  ültímos  meses,  etc. 

Con  ligeras  modificaciones,  especialmente  respecto  al  funcionario  encargado 
qne  lo  es  el  del  Registro  civil,  concuerdan  con  este  artículo  los  70,  71  y  72  del 
CóXigo  italiano.  El  de  Méjico  contiene  artículos  análogos  (114  y  siguientes). 

Los  91  y  92  del  Código  civil  del  Uruguay  contienen,  en  el  fondo,  dispo- 
siciones análogas,  tanto  en  lo  que  se  refiere  á  la  fijación  de  edictos  como  á  la 
publicación  de  éstos  por  los  distintos  Juzgados  de  los  pueblos  en  los  qne  hubie- 
sen residido  los  contrayentes. 
/     Igual  doctrina  esublece  el  Código /ranees  en  sus  artículos  63,  69, 166  y  167, 
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con  U  tiiferencia  de  que  sólo  prescribe  la  fijacióo  de  edictos  durante  ocho  dias^ 
por  lo  demás,  sólo  ligeras  variantes  de  redacción  los  separan. 

Respecto  de  las  proclamas,  establecen  las  leyes  de  algunos  Estados  de  la 
Unión  anglo  americana,  que  se  harán  en  las  iglesias  de  la  circunscripción  {hufi- 
¿¿red)-'ó  condado  (excepto  en  Déla ware,  que  se  hacen  donde  reside  la  novia). 
1.^  En  dos  domingos,  después  de  la  misa:  (dos  Estados).— 2.®  En  tres  domingos, 
por  un  Pastor  de  los  del  condado  (Maryland).  Para  que  valgan  las  proclamas  en 
este  Estado  es  preciso  que  la  iglesia  en  que  se  publiquen  esté  debidamente  re- 
gistrada en  la  oficina  de  un  Escribano  judicial  (clerk  of  cauri), 

Art«  OO.  Los\  militares  en  activo  servicio  que  intentaren  contraer  ma- 
trimonio estarán  dispensados  de  la  publicación  délos  edictos  fuera  del  pun- 
to donde  residan,  si  presentaren  certificación  de  su  libertad  expedida  por 
el  Jefe  del  Cuerpo  armado  á  que  pertenezcan . 

Precedentes.— Art.  17  de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  y  la  disposición  7."  del 
art.  3."^  del  Decreto  de  16  de  Agosto  de  1870.  (Dispensa  de  edictos.) 

Legislación  comparada..— Apenas  se  halla  Código  alguno  europeo  ni  ame- 
ricano en  que  se  consignen  decretos  análogos  á  los  contenidos  en  este  artículo  y 
siguientes  hasta  el  100  inclusive  del  nuestro,  porque  en  casi  todos  los  Estados 
existen  disposiciones  especiales  para  el  caso,  formando  parte  de  las  leyes  mili- 
tares. Exceptúase  Francia  y  algún  otro  Estado,  en  cuyos  Códigos  civil  se  en- 
cuentran, según  veremos,  algunos  concordantes. 

Art.  OÍ.  Si  los  interesados  fueren  extranjeros,  y  no  llevaren  Aoñ  años 
de  residencia  en  España,  acreditarán  con  certificación  en  forma,  dada  por 
Autoridad  competente,  que  en  el  territorio  donde  hayan  tenido  su  domi- 
cilio ó  residencia  durante  los  dos  años  anteriores,  se  ha  hecho,  con  todas 
las  solemnidades  exigidas  en  aquél,  la  publicación  del  matrimonio  que  in- 
tentan contraer. 

Precedentes. — En  el  art.  15  de  la  ley  de  Matrimonio  civil.  (Dispensa  de 
edictos.) 

Legislación  comparada.—La  doctrina  establecida  en  este  artículo  de  nues- 
tro Código,  es  próximamente  igual  á  la  de  la  circular  del  Gobierno  francés,  de 
14  de  Marzo  de  1831,  aclaratoria  del  art.  167  del  Código  Napoleón,  con  la  dife- 
rencia de  fijarse  el  plazo  de  seis  meses,  en  vez  de  dos  aftos,  para  adquirir  domi- 
cilio, y  quedar  por  ello  exceptuados  de  llenar  esta  formalidad. 

Art.  91t*  En  todos  los  demás  casos,  solamente  el  Grobierno  podrá  dis- 
pensar la  publicación  de  los  edictos,  mediando  causas  graves  suficiente- 
mente probadas. 

Esta  dispensa  se  concederá  gratuitamente  en  la  forana  y  con  las  solem- 
nidades que  se  prescribirán  en  el  reglamento. 
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Precftdentas.^Art.  18  de  la  loy  de  Matrimonio  eiyil,  y  sección  2.*  del  capí- 
tulo 5.**  del  Reglamento,  qae  comprende  ios  artículos  del  42  al  47,  ambos  incla- 
sive  (Dispensa  de  edictos). 

Legislación  comparada.— El  art.  169  del  Código  francés  dispone,  que  sólo 
el  Gobierno,  por  medio  de  los  Hmcionarios  correspondientes,  .podrá  dispensar 
por  causa  grave  la  segunda  publicación. 

Art*  93.  No  obstante  lo  dispuesto  en  los  articules  anteriores,  el  Juez 
municipal  autorizará  el  matrimonio  del  que  se  halle  en  inminente  peligro 
de  muerte,  ya  esté  domiciliado  en  la  localidad,  ya  sea  transeúnte. 

Este  matrimonio  se  entenderá  condicional,  mientras  no  se  acredite  legal' 
mente  la  libertad  anterior  de  los  contrayentes. 

Precedemos.— Arts.  16,  30  y  32  do  la  ley  de  Matrimonio  civil.  (Dispensa  de 
edictos.— Matrimonio  provisional). 

Art«  94*  Los  Contadores  de  los  buques  de  guerra  y  los  Capitanes  de 
los  mercantes  autorizarán  los  matrimonios  que  se  celebren  á  bordo  en  in- 
minente peligro  de  muerte.  También  estos  matrimonios  se  entenderán  con- 
dicionales. 

Precedentes.— Art.  43  de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  que  invalida  los  edic- 
tos á  los  seis  meses  de  su  publicación,  y  art.  57  de  su  Reglamento. 

ikrt.  9&.  Lo  dispuesto  en  el  artículo  anterior  es  aplicable  á  los  Jefes  de 
los  Cuerpos  militares  en  campaña,  en  defecto  del  Juez  municipal,  respecto 
de  los  individuos  de  los  mismos  que  intenten  celebrar  matrimonio  m  ar- 
iíxnilo  mortis. 

Precedentes.— El  art.  43  de  la  ley  de  Matrimonio  civil. 

Art.  96.  Transcurridos  los  quince  días  á  que  se  refiere  el  articulo  89 
sin  que  so  haya  denunciado  ningún  impedimento,  y  no  teniendo  el  Juez 
municipal  conocimiento  de  alguno,  procederá  á  la  celebración  del  matrimo- 
nio en  los  términos  que  se  previenen  en  este  Código. 

Si  pasare  un  año  desde  la  publicación  de  los  edictos  sin  que  se  efectúe  el 
casamiento,  no  podrá  celebrarse  éste  sin  nueva  publicación. 

Precedentes.— Art.  33  de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  y  43  y  50  del  Regla- 
mento. 

Legislación  comparada.— Este  artículo  es  idéntico  á  los  artículos  65  y  75 
del  Código  francés  con  leves  diferencias  de  redacción  y  la  de  plazos  de  publi- 
caciones, indicados  en  el  comentario  al  art.  89. 

También  concuerda  con  el  art.  1.077  del  Código  civil  portugués. 
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Art.  99.  Si  antes  de  celebrarse  el  matrimonio  se  presentare  alguna 
persona  oponiéndose  á  él  y  alegando  impedimento  legal,  ó  el  Juez  munici- 
pal tuviere  conocimiento  de  alguno,  se  suspenderá  la  celebración  del  ma- 
trimonio hasta  que  se  declare  por  sentencia  firme  la  improcedencia  ó  fal- 
sedad del  impedimento. 

Precedentea.— -Art.  23,  párrafo  2.®,  y  24  de  la  ley  de  Matrimonio  civil. 

Legislación  comparada. — Bl  que  comentamos  es  igual  en  el  fondo  y  en  la 
forma  al  art.  68  del  Código /ranees,  que  se  extiende  á  establecer  sanción  penal 
para  el  Oficial  que  lo  infrinja. 

Estimbién  concordante  del  que  nos  ocupamos  el  art.  1.078  del  Código  de 
Portugal, 

Art.  98*  Todos  aquellos  á  cuyo  conocimiento  llegue  la  pretensión  de 
matrimonio,  están  obligados  á  denunciar  cualquier  impedimento  que  les 
conste.  Hecha  la  denuncia^  se  pasará  al  Ministerio  físcal,  quien,  si  encon> 
trare  fundamento  legal,  entablará  la  oposición  al  matrimonio.  Sólo  los  par- 
ticulares que  tengan  interés  en  impedir  el  casamiento  podrán  formalizar 
por  sí  la  oposición,  y  en  uno  y  otro  caso  se  sustanciará  ésta  conforme  á  lo 
dispuesto  en  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  dándola  la  tramitación  de  los 
incidentes. 

Precedentes.— Artículos  20  y  21  de  la  ley  de  Matrimonio  civil;  prescribe  la 
tramitación  de  las  denuncias  de  los  impedimentos. 

Legislación  comparada.» Taxativamente  enunaera  el  Código  francés,  en 
los  arts.  172  al  174,  las  personas  que  tienen  derecho  á  oponerse  á  la  celebración 
del  matrimonio,  que  son  la  que  esté  casada  con  uno  de  los  contrayentes,  los  pa- 
dres,  ios  abuelos,  los  hermanos,  tíos  y  primos  hermanos. 

En  los  Estados  unidos  anglo- americanos,  sobre  todo  en  los  de  Luisiana, 
Maine  y  Rhode-Island,  la  denuncia  de  Impedimentos  y  la  oposición  al  matrimo- 
nio, es  casi  lo  mismo  que  entre  nosotros.  El  matrimonio  se  suspende,  pero  el 
denunciador  temerario  paga  todas  las  costas. 

Dice  el  art.  93  del  Código  civil  de  la  República  oriental  del  Uruguay,  que 
alas  denuncias  de  impedimentos  serán  dadas  por  escrito  al  Juez  de  paz,  quien 
mandará  agregarlas  al  expediente,  con  noticia  de  los  novios,  y  fijará  un  térmi- 
no  prudencial  para  la  prueba  del  denunciante.» 

«Al  Ministerio  público,  esto  es,  al  Fiscal  de  lo  civil  y  del  Crimen,  ó  al  de» 
fensor  de  menores,  haciendo  las  veces  de  agente  ó  de  Promotor  ñscal,  incumbe 
dar  esas  denuncias,  si  tuvieren  pruebas  de  cualquier  impedimento.» 

El  Código  de  Por/a^aZ  (art.  1.078),  dispone  que  la  denuncia  se  sustanciará 
en  los  plazos  y  forma  establecidos  en  el  Código  de  procedimiento;  pnnlo  en  que 
concuerdan  ambos,  pero  no  hay  en  el  precepto  portugués  tanta  precisión  ni  es 
tan  completo  como  el  de  nuestro  Código. 

Art.  99m    Si  por  sentencia  firme  se  declararen  falsos  ios  impedimentos 
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alegados,  el  que  fundado  en  ellos  hubiese  formalizado  por  sí  la  oposición  a) 
matrimonio,  queda  obligado  á  la  indemnización  de  daños  y  perjuicios. 

Precedentes.— Art.  27  de  ia  ley  de  Matrimonio  civil. 

Legislación  comparada.— Bl  art.  179  del  Código  francés  es  casi  ideo  tico 
al  qne  comentamos. 

También  el  art.  95  del  Código  civil  de  la  República  del  Uruguay  y  contiene 
los  mismos  preceptos  que^este  articulo,  sin  más  diferencia  qae  la  de  consignar 
que  esta  exceptuado  de  indemnizar  el  Ministerio  público,  aunque  resultara 
falsa  la  denuncia  de  impedimentos. 

El  art.  1.080  del  Código  de  Portugal,  es  igual  al  que  comentamos,  pero 
coqsigna  la  imposición  de  penas,  caso  de  dolo* 

Art»  1€NI«  Se  celebrará  el  casamiento,  compareciendo  ante  el  Juez 
municipal  los  contrayentes,  ó  uno  de  ellos  y  la  persona  á  quien  el  ausente 
hubiese  otorgado  poder  especial  para  representarle,  acompañados  de  dos 
testigos  mayores  de  edad  y  sin  tacha  legal. 

Acto  seguido,  el  Juez  municipal,  después  de  leidos  los  articules  56  y  57 
de  este  Código,  preguntará  á  cada  uno  de  los  contrayentes  si  persiste  en  la 
resolución  de  celebrar  el  matrimonio,  y  si  efectivamente  lo  celebra;  y,  res- 
pondiendo ambos  afirmativamente,  extenderá  el  acta  de  casamiento  con  to- 
das las  circunstancias  necesarias  para  hacer  constar  que  se  han  cumplido 
las  diligencias  prevenidas  en  esta  sección.  El  acta  será  firmada  por  el  Juez, 
los  contrayentes,  los  testigos  y  el  Secretario  del  Juzgado. 

Los  Cónsules  y  Vicecónsules  ejercerán  las  funciones  de  Jueces  munici- 
pales en  los  matrimonios  do  españoles  celebrados  en  el  extranjero. 

Precedentes.— artículos  35,  36,  38,  39  y  42  de  la  ley  de  Matrimonio  civil. 

• 

Legislación  comparada.— El  Cóligo/rancéaestá  conforme  con  esta  doctri- 
na en  sus  artículos  75  y  165,  con  las  diferencias  siguientes:  1.*,  que  sean  cuatro 
testigos,  sean  ó  no  parientes;  2.',  que  se  dé  lectura  á  todo  el  expediente,  y  3.% 
que  se  verifique  ante  el  Oficial  del  Registro.  El  párrafo  último  no  se  encuentra 
en  la  ley  francesa,  porque  no  da  estas  atribuciones  al  Cuerpo  consular,  sino  que 
en  los  artículos  170  y  171,  dispone  que  el  matrimonio  celebrado  en  el  extranje- 
ro, entre  franceses  ó  entre  éstos  y  extranjeras,  será  válido  si  se  celebró  con' la 
fórmula  establecida  en  el  país,  siempre  que  hayan  precedido  las  publicaciones, 
y  que  el  francés  no  haya  infringido  las  disposiciones  de  este  Código;  y,  por  úl- 
timo, que  debe  transcribirse  el  acta  al  Registro  civil  de  su  domicilio  en  el  tér- 
mino de  tres  meses  á  contar  desde  la  fecha  del  regreso  del  cónyuge  francés  á  su 
patria,  y  si  al  regresar  varía  de  domicilio,  se  transcribirá  en  los  dos  Munici- 
pios, y  si  transcurriesen  los  tres  meses  sin  haberlo  hecho,  no  podrá  autorizarse 
sino  por  un  decreto  judicial  que  así  lo  ordene  (decisión  ministerial  de  7  de  Mayo 
de  1822). 

En  los  Estados  Unidos  de  América  son  necesarias  las  siguientes  solemni- 
dades: 
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Cualquier  ministpo,  sacerdote  6  predicador  del  Eoangelío,  puede,  en  todos 
los  Estados,  solemnizar  el  matrimonio,  siempre  que  esté  ordenado  en  su  grado 
ó  tenga  licencia  para  casar. 

En  muchos  Estados  deberá  ser  residente  en  los  misipos  (en  10  Estados). 

Puede  celebrar  también  el  matrimonio;  1.**  El  Juez  de  paz  (37  Estados). 
Z.^  Cualquier  Juez  de  tribunal  superior.  3.*  Un  juez  de  policía.  4.*  Dos  adminis- 
tradores de  asilos  de  sordomudos .  5,'  Los  mismos  contrayentes  ante  dos  testi- 
gos, después  de  recibir  la  autorización,  mandando  luego  certiñcado  del  acto 
(Pensylvanía). 

El  matrimonio  debe  celebrarse  en  la  población  donde  reside  una  de  las  par- 
tes ó  el  celebrante  (Massachussets). 

Cuando  dos  solteros  madores  d$  edad  han  vivido  algún  tiempo  en  concubi- 
nato, pueden  casarse  sin  licencia,  ante  cualquier  clérigo,  y  se  registrará  el  pa- 
trimonio en  la  iglesia  (California). 

Conviene  además  el  que  anotamos  con  los  arts.  ll3, 144  y  145  del  Góiigo  de 
Gua^emaZa,  si  bien  este  último  prescin le  de  los  testigos  y  no  admite  que  los 
Cónsules  funcionen  como  Jueces  en  el  extranjero  en  su  caso. 

Finalmente,  el  artículo  que  comentamos  contiene  disposiciones  muy  análo- 
•    *  ga8^  en  el  fondo,  al  96  del  Código  civil  déla  República  Oriental  del  Uruguay; 

pero  este  Código  exige  que  los  testigos  del  matrimonio  sean  cuatro,  parientes 
ó  extraños,  en  vez  de  dos  que  se  exigen  entre  nosotros. 

También  es  su  concordante  el  art.  1.08Í  del  Código  civil  portugués,  cenia 
diferencia  de  no  conceder  competencia  en  ningún  caso  al  cuerpo  consular;  esto 
es,  casi  lo  mismo  que  el  francés. 

S^eeeldn  tercera. 

De  la  nulidad  del  matrimonio. 

Art«<101«    Son  nulos: 

1  ,^  Los  matrimonios  celebrados  entre  las  personas  á  quienes  so  refieren 
los  artículos  83  y  84,  salvo  los  casos  de  dispensa. 

2.*^  El  contraído  por  error  en  la  persona,  ó  por  coacción  ó  miedo  grave 
((ue  vicie  el  consentimiento. 

7.^  El  contraído  por  el  raptor  con  la  robada,  mientras  ésta  sohalle  en  su 
poder. 

,  4.^  El  que  se  celebre  sin  la  intervención  del  Juez  municipal  competen- 
te, ó  del  que  en  su  lugar  deba  autorizarlo,  y  sin  la  do  los  testigos  que  exige 
el  art.  100. 

^  Precedentes.— Como  precedente  del  párrafo  1.**  de  este  artículo,  pueden  v€r- 

& .  se  las  notas  puestas  al  83  y  84. 

^v  En  cuanto  á  los  demás  párrafos,  los  tienen  en  el  art.  93  déla  ley  de  Matrimo- 

m-  nio  civil. 

É 

^>  Legislación  comparada.— Respacto  del  Código  austríaco  y  del  derecho  in- 

^.  glé$  y  ruso,  véase  lo  dicho  en  los  comentarios  á  los  arts.  83  y  siguientes  de  este 

$.  Código. 
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Consignan  preceptos  análogos  al  articuló  101  de  nuestro  Código  los  104,  105 
j  107  del  Código  de  Italia,  excepto  en  el  caso  de  rapto. 

El  Código  de  Méjico  extiende  de  un  modo  extraordinario  las  causas  de  nuli* 
dad.  4jando  casos  en  que  la  declaración  nos  parece  inconveniente:  tales  son:  ce- 
lebrar el  matrimonio  sin  haber  recibido  las  actas  de  haberse  verificado  las  pu- 
blicaciones en  todos  los  Juzgados  en  que  corresponda;  el  no  haberse  hecho 
las  publicaciones  en  forma  legal  ó  no  haberse  dispensado;  y  la  no  concurrencia 
de  los  testigos  exigidos  (art.  280).  Losarts.  280  y  289  determinan  además  el 
modo  cómo  han  de  entenderse  las  causas  del  número  2.<^ 

También  establecen  la  misma  doctrina  los  arts.  180, 184  y  191,  con  excep* 
ción  del  caso  3.^  de  que  este  Código  no  se  ocupa;  y  sólo  existen  algunas  diferen- 
cias en  la  redacción. 

Con  el  Código  del  Pera  existen  las  siguientes  concordancias: 
Número  1.*  con  el  art.  160  del  citado  Código.— Núm.  2.°  con  los  arts.  161, 
162, 163  y  165  con  las  sigpientes  variantes:  1.*,  que  se  marcan  las  causas  por 
que  se  graduará  el  miedo  ^rave  que  produzca  la  fuerza,  teniendo  en  cuenta  lo 
inminente  del  peligro,  la  constitución  ñslca  y  el  estado  intelectual  de  la  ame- 
nazada; 2.*,  que  exige  que  el  error  acerca  de  la  persona  ó  condición  sea  sustan- 
cial; y  3.*,  que  no  pueda  pedirse  la  nulidad,  si  después  de  recobrada  la  plena 
autoridad  ó  reconocido  el  error,  han  vivido  los  cónyuges  marital  mente.— El  nú- 
mero 3.^  con  el  art.  144,  no  existiendo  entre  ellos  diferencias  sustancíales. 

Son  igualmente  análogos  los  arts.  1.058, 1.073  y  1.074  del  Código  de  Portu- 
gal en  cuanto  coinciden  en  la  forma  que  hemos  explanado  al  tratar  de  los  ar- 
tículos 83  y  84. 

Los  arts.  175  y  176  del  Código  civil  de  la  República  del  Uruguay  consignan 
principios  muy  análogos  en  coi^unto  á^los  de  este  artículo  de  nuestro  Código, 
tanto  eu  lo  referente  á  la  declaración  acerca  de  qiió  matrimonios  son  nulos, 
como  á  las  personas  que  están  autorizadas  para  ejercitar  la  acción  de  nulidad. 
Lo  mismo  puede  decirse  acerca  del  art.  140  del  Código  de  Colombia. 
Respecto  de  la  nulidad,  establecen  las  leyes  de  los  Estados  Unidos  de  Amé- 
rica los  siguientes  preceptos: 

No  puede  decretarse  la  nulidad  de  un  matrimonio  sólo  por  declaración  de  las 
partes. 

La  nulidad  por  impotencia  puede  pedirse  dentro  de  los  dos  primeros  años  del 
matrimonio  (cinco  Estados).— De  los  cuatro  (dos  Estados). 

Por  falta  de  edad  legal;  En  los  cuatro  años  después  de  la  edad  (en  dos  Esta- 
dos).—En  los  seis  meses,  en  lova;  á  no  ser  que  cohabitasen  después  de  cumplida 
la  edad,  («^n  ocho  Estados). 
Por  fuerza  ó  fraude,  puede  pedirse  en  todo  tiempo,  mientras  viva  el  cansante. 
También  son  nulos: 

1.®   Los  matrimonios  contraidos  con  los  impedimentos  citados. 
2.**    En  ca^i  todos  los  Estados  los  matrimonios  contraídos  viviendo  el  cónyu- 
ge de  una  de  las  partes  sin  que  exista  un  divorcio  legal.  Será  válido  si  antes 
de  la  muerte  del  primer  cónyuge  no  cohabitaron  los  nueyos.— lowa. 
3.*    Por  enfermedad  ó  Locurai  15. 
4.°    Impotencia,  6. 

5.^    Por  estar  sentenciado  uno  de  los  cónyuges  á  prisión  por  toda  su  vida,  5. 
6.°   Cuando  se  obtuvo  el  consentimiento  por  fuerza  ó  fraude,  si  se  separan  y 
no  cohabitan  voluntariamente,  4. 
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Si  el  matrimonio  que  es  legal  en  todos  sentidos,  se  consuma  con  la  creencia 
por  parte  de  Um  eostrajentes,  6  de  uno  de  ellos^  de  que  están  casados  legal  men- 
te, no  se  invalidará  por  etnta  de  fiílta  de  autoridad  del  celebrante  (19  Estados), 
<>  por  omisión  ó  informalidad  en  el  registro  (tres  Betados). 

i  Finalmente,  el  Código  de  Quatemala  (art.  191),  establece  qae  pura  que  el 

Juez  pueda  declarar  la  nulidad  del  matrimonio,  es  indispensable  que  exista 
una  de  las  cansas  siguientes:  1>  Adulterio  de  la  mujer.  2.*  Concubinato  escan- 
daloso ó  incontinencia  pública  del  marido.  3.*  Trato  cruel .  4.*  Atentado.  5.*  Odio 

'j  capital.  6.*  Negación  de  alimentos  por  el  marido.  7.'  Negarse  la  mujer  á  seguir 

al  marido  sin  justa  causa;  y  8.^  Ausencia  sin  justa  causa  por  más  de  cinco  años. 
Cuando  se  hayan  celebrado  los  matrimonios  entre  personas  con  impedimen- 
to, sólo  deja  de  producir  efectos  civiles,  debiendo  advertir  que  en  aquel  país 
todos  los  impedimentos  son  dirimentes,  y  no  se  reconoce  la  facultad  de  dispen- 
sar ninguno  en  los  Poderes  constituidos. 

Art.  1€M^¿  La  acción  para  pedir  la  declaración  de  nulidad  es  pública, 
^excepto  en  los  casos  de  rapto,  error,  fuerza  6  miedo,  en  gue  solamente  pue- 

X  de  ejercitarla  el  cónyuge  que  los  hubiese  sufrido.  En  estos  casos  caduca 

la  acción  y  se  convalidan  los  matrimonios  si  los  cónyuges  hubiesen  vivi- 

^  do  juntos  durante  seis  meses  después  de  desvanecido  ei  error  ó  de  haber 

cesado  la  fuerza  ó  la  causa  del  miedo,  ó  si,  recobrada  la  li])ertad  por  el  roba- 
do, no  hubiese  éste  interpuesto  durante  dicho  término  la  demanda  de  nu- 

;^  Jidad. 

^^  Precedentes.— Art.  93  de  la  ley  de  Matrimonio  civil . 

Los  casos  de  caducidad  de  la  acción  de  nulidad  del  matrimonio  constan 
^,  en  el  art.  92  de  la  antedicha  ley»  en  su  número  5.®.  párrafo  2.^ 

'tr'   - 

í :  Legislación  comparada. — Del  procedimiento  para  pedir  la  nulidad  ó  diso- 

}'!  lución  del  matrimonio,  tratan  los  siguientes  artículos  del  Código  ausiriaeo: 

^*  ^  1.**    El  93  que  establece  que  no  puede  verificarse  por  solo  el  mutuo  acuerdo  de 

j  los  cónyuges; 

^.  2.®    El  94  consigna  los  casos  en  que  procede  la  nulidad  de  oñcio  ó  á  instancia 

fV.  departe; 

íj  3.**    Los  artículos  95  y  96  establecen  cuáí  de  los  cónyuges  puede  pedir  la  nn- 

[¥!  lidad  del  matrimonio,  consignando  que,  en  general,  sólo  tiene  esta  facultad  el 

'\}L  inocente,  cuando  en  alguno  exista  culpa  y  la  acción  no  sea  pública. 

•V  .  Análogas  prescripciones  á  las  anteriormente  indicadas  y  á  las  consignadas  en 

^'  «1  artículo  que  comentamos,  contienen  el  Derecho  inglés  y  el  ruso. 

La  nulidad  del  matrimonio  cuando  se  funda  en  no  haberse  celebrado  ante  el 
';,.  Juez  y  los  testigos  competentes,  sólo  pueden  pedirla  los  contrayentes  ó  sus  pa- 

dres ó  guardadores  (art.  144  del  Código  de  Guatemala). 
^>  El  Código  de  Portugal,  en  su  art.  2.5.S8,  dice  que  las  reglas  relativas  á  las 

y  acciones  pertenecen  al  Código  de  Procedimientos,  razón  por  la  que  no  se  ocupa 

}^  de  la  que  en  este  artículo  del  español  se  consigna. 

El  Código /ranees  establece  esta  acción  en  los  artículos  180  al  188.  pero  limi« 
tándola  á  los  esposos,  á  los  que  debieron  dar  el  consentimiento,  si  de  éste  se 
prescindió,  á  los  que  en  ello  tengan  interés  y  al  Ministerio  público.  En  el  caso 
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de  ejercitarse  la  acción  por  los  esposos,  convienen  en  la  prescripción  de  la  mis- 
ma á  la  letra»  siendo  en  Francia  extensiva  esta  doctrina  al  caso  de  rebosarlo 
los  padres,  etc.,  siempre  que  expresa  ó  tácitamente  no  hayan  aprobado  el  matri- 
monio, ó  dejaren  pasar  un  año  sin  ejercitarla. 

El  Código  del  Perú,  en  sa  art.  164,  limita  el  derecho  de  intentar  la  nulidad 
de  an  matrimonio  á  los  cónyuges,  ascendientes»  al  Consejo  de  familia  y  á  las 
personas  que  tengan  interés  actual. 

La  acción,  según  el  Código  italiano^  sólo  compete  á  los  esposos,  ascendien- 
tes más  próximos,  Ministerio  fiscal  y  personas  que  tengan  un  interés  legitimo 
y  actual  (art.  104). 

El  Código  de  Méjico  determina  en  ca<1a  caso  de  un  modo  especial  las  perso- 
nas á  quienes  compete  la  acción  (artículos  235,  287.  290,  292,  293  y  295). 

La  convalidación  de  qué  habla  nuestro  Código  está  reconocida  (con  variantes 
en  el  tiempo)  por  el  de  Italia  fart.  106)  y  el  de  Méjico  (art.  288). 

Según  las  prescripciones  legales  de  los  Estados  Unidos,  la  acción  para  que 
se  anule  el  matrimonio  puede  ejercitarse:  1.®,  cuando  hay  una  causa  de  nulidad 
reconocida  (14  Estados);  2.**,  por  falta  de  edad  pueden  ejercerla  la  parto  menor  ó 
su  padre,  representante  ó  próximo  pariente  (12  Estados);  3.%  por  impotencia,  la 
otra  parte  (seis  Estados);  4.%  cuando  es  dudosa  la  validez  del  matrimonio  (16 
Estados). 

Generalmente,  la  acción  corresponde  á  las  partes  ó  sus  representantes,  pa- 
rientes, etc.,  y  puede  presentarse  (aunque  el  matrimonio  se  haya  celebrado  fue- 
ra del  Estado)  si  el  actor  reside  en  él  (Massachusset).  ya  ante  el  Tribunal  Supe- 
rior del  Condado  (seis  Estados),  ya  en  otro  lugar. 

ArU  IOS.  Los  Tribunales  civiles  conocerán  de  los  pleitos  de  nulidad 
de  los  matrimonios  celebrados  con  nrreglo  á  las  disposiciones  de  este  capi- 
tulo, adoptarán  las  medidas  indicadas  en  el  articulo  68,  y  fallarán  definiti- 
vamente. 

Precedentes.— Disposición  general  inserta  á  continuación  del  art.  100  de  la 
ley  de  Matrimonio  civil;  si  bien  mientras  en  dicha  disposición  se  extendía  la  ju- 
risdicción  ordinaria  á  todas  las  cuestiones  matrimoniales,  en  el  presente  ar- 
ticulo solóle  concede  á  los  Tribunales  ordinarios  competencia  para  conocer  en 
las  cuestiones  originadas  en  los  matrimonios  civiles. 

Le^slación  comparada. — A  pesar  de  que,  por  regla  general,  interviene 
en  el  matrimonio,  en  A  Msíría,  el  ministro  del  culto  respectivo,  pruébase  que 
alli  es  una  institución  de  carácter  civil  ej  hecho  de  ser  los  Tribunales  provin- 
ciales los  llamados  á  conocer  y  fallar  las  cuestiones  relativas  á  la  nulidad  del 
matrimonio,  estableciéndose  el  respectivo  procedimiento  en  los  artículos  97 
al  102  inclusive  del  referido  Código. 

El  Derecho  rtiso  reconoce  á  los  respectivo  sTribunales  eclesiásticos  la  com- 
petencia en  las  causas  de  nulidad  del  matrimonio  y  en  las  de  divorcio,  según 
indicaremos  más  adelante. 

Igual  doctrina  que  el  artículo  que  comentamos  establecen  el  art.  177  del  Có- 
digo Napoleón  y  diversas  sentencias  del  Tribunal  de  Casación  francés,  entre 
otras  las  de  24  de  Abril  de  1862  y  18  de  Agosto  de  1841. 

También  concuerda: 
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Coa  el  art.  1.089  del  Código  de  Portugal,  con  la  vanante  que  anotamos  en  el 
comentario  al  art.  69. 

Con  el  art.  27?  del  Código  de  la  República  Argentina,  en  cuanto  á  la  compe- 
tencia para  conocer  en  los  pleitos  de  nulidad  del  matrimonio  no  autorizado  por 
la  Iglesia  Católica,  y  con  el  226  en  los  demás  puntos  que  comprende. 

Con  los  artículos  191  y  169  del  Código  de  Guatemala,  con  ligeras  diferencias 
de  fonna. 

Seooldn    cuarta* 

Del  divorcio  (1). 

Art«  104I*    El  divorcio  sólo  produce  la  suspensión  de  la  vida  común  de 
los  casados. 

(l)  Nota  comparativo  critica. — uno  de  los  Códigos  más  casuistas,  pero  también  más 
completos  y  equitativos  en  los  preceptos  que  respecto  del  divorcio  se  consignan,  es  el 
Código  civil  de  Austria» 

Con  espíritu  más  amplio  que  el  nuestro,  divide  el  Código  mencionado,  en  lo  referente  á 
la  separación  de  los  cónyuges,  en  dos  grupos  los  habitantes  de  aquel  imperio,  á  saber: 
Católicos  y  no  católioos. 

Bespecto  de  los  primeros,  el  matrimonio  sólo  se  disuelve  por  la  declaración  de  nulidad 
por  el  Tribunal  competente  (si  es  que  á  esto  puede  llamarse  disolución,  pues  en  el  fondo 
no  ha  habido  vínculo),  ó  por  la  muerte;  en  cuanto  á  los  segundos,  admite,  además,  d 
divorcio  quo  ad  vinculunty  si  aaf  lo«prescriben  los  preceptos  de  su  religión  respectiva. 

De  la  separación  efectiva  a  mensa  et  thoro,  etc.  (la  ley  austríaca, no  emplea  el  nombre 
equivalente  á  divorcio)  de  los  católicos,  tratan  los  artículos  108  al  109,  estableciendo 
como  preceptos: 

1.®    Que  la  mencionada  separación  puede  efectuarse  por  común  consentimiento  de  los 
cónyuges,  previa  una  especie  de  tentativa  de  conciliación,  repetida  por  tres  veces,  ante  el 
párroco,  y  si  éste  no  puede  avenirlos,  les  da  su  correspondiente  certificación  de  qae,  á 
pesar  de  sus  amonestaciones  y  consejos,  Ins  partes  insisten  en  separarse.  Entonces  preeen- 
'^  tan  ambas  partes  al  Juez  ordinario  su  demanda  de  separación  con  la  certificación  mendo» 

^*;  nada;  y  citados  para  un  día  dado,  si  se  ratifican  en  lo  pedido  y  están  de  acuerdo  acerca  de 

los  bienes,  hijos,  etc.,  se  dicta  sentencia  de  separación  s¡n  más  indagaciones  ni  procedi- 
mientos. Si  la  mojer  ñiese  menor  de  edad  podrá  comparecer  sola  y  ratificarse  en  lo  que 
^w  se  i  fiere  á  la  separación;  pero  en  lo  tocante  á  los  bienes,  manutención  de  los  hijos,  etcétera, 

^;  deberá  ir  acompañada  de  las  personas  que  legalmente  los  representen  (arts.  108  al  106). 

•.:u--  2.^    También  puede  efectuarse  la  separación  á  petición  de  uno  solo  de  los  cónyuges; 

^^  ,  pero  en  este  caso,  después  de  las  mismas  tentativas  de  conciliación,  al  presentar  la  deman- 

da ante  el  Juez  ordinario  se  acompañará  de  la  certificación  del  párroco  y  de  las  pruebas 
necesarias,  y  el  Juez  procederá  en  lo  sucesivo  de  oficio,  separando  las  partes  si  hubiere 
peligro,  etc.  Los  motivos  que  pueden  alegarse  para  esta  separación,  son:  el  adulterio,  el 
abandono,  el  desarreglo  de  las  costumbres  y  e]  mal  ejemplo  para  la  familia,  atentado 
contra  la  vida  ó  la  salud  del  otro  cónyuge,  por  malos-  tratamientos,  el  padecer  enferme» 
dades  contagiosas,  y  algunos  otros  (arts.  107  al  109). 

Respecto  de  !os  (fristianos  no  católioos,  puede  pedirse  la  disolución  del  matrimonio  ó  el 
divorcio  quo  ad  vinculum,  si  lo  permite  su  religión,  en  los  casos  en  que  se  puede  pedir 
entre  los  católicos  la  separación  a  mensa  et  thoro,  con  las  siguientes  diferencias:  1.^,  que 
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Precedentes.— Las  leyes  de  Partida  admitían  además  de  la  suspensión,  por 
el  divorcio,  de  la  vida  comün  de  los  casados,  la  disolución  del  vinculo,  permi- 
tiendo casarse  los  divorciados  con  otros  en  algunos  casos.  Leyes  1.*,  2.*  y  4.*, 
libro  10,  Part.  4.*  El  Fuero  Juzgo  prohibía,  en  términos  generales,  la  disolución 
del  vinculo  (tít.  6,**,  libro  3.*,  leyes  1.*  y  2.*);  pero  la  autorizaba  también  en  al- 
gunos casos  (ley  5.',  tít.  5.",  libro  3.^  y  leyes  1.*  y  2.',  tít.  6.*  del  mismo  libro), 
Quod  Deus  eonjunxit  homo  non  separet^  doctrina  consagrada  en  los  Cánones  5.® 
y  7.®  de  la  sesión  25  del  Concilio  Tri  tentino;  la  indisolubilidad  del  matrimonio 
fué  consagrada  definitivamente  en  los  artículos  i."  y  83  de  la  ley  de  Matrimo- 
nio civil. 

Legislación  comiRirada.— Respecto  déla  legislaciones  m^/ésa  y  rusa,  véa- 
se lo  dicho  sobre  el  particular  en  el  comentario  al  art.  52. 

El  divorcio  de  que  se  habla  en  nuestro  Código  equivale  á  la  separación  de 
personas  del  Código  italiano,  art.  148. 

El  de  Méjico  dice  que  el  divorcio  no  suspende  el  matrimonio,  «suspende 
sólo  algunas  de  las  obligaciones  civiles»,  art.  239. 

El  art.  296  del  Código  civil /rancha  establece  que  la  mujer  divorciada  podrá 
contraer  segundo  mafrimonio  pasados  diez  meses  de  pronunciado  el  divorcio; 
el  298,  que  el  culpable  de  adulterio  en  caso  de  divorcio  por  esta  causa,  no  podrá 
casarse  nunca  con  su  cómplice;  y  el  caso  2.*  del  227,  que  la  declaración  legal 
del  divorcio,  disuelve  el  matrimonio. 

Son  además,  concordantes  del  que  comentamos: 

Los  arts.  198  y  205  del  Código  de  la  República  Argentina,  que,  de  acuerdo 
con  el  209,  determina  la  separación  de  los  esposos,  durante  el  pleito  de  divor- 
cio y  después  de  finalizado  por  sentencia  firme; 

En  el  fondo,  con  el  1.203  del  Código  de  Portugal', 

Con  el  del  Perú,  art.  191,  también  en  el  fondo;  y 

Con  el  165  del  Código  de  Guatemala. 

Más  clara  que  nuestro  Código  es,  sobre  este  punto,  la  redacción  de  esta  dis- 
posición en  el  Código  colombiano  que  dice,  en  su  art.  152:  «El  divorcio  no  di- 
suelve el  matrimonio,  pero  suspende  la  vida  común  de  los  casados.» 

Art.  10&«    Las  causas  legitimas  de  divorcio  son: 

á  las  causas  mencioDadas  se  agrega  la  de  aversión  invencible,  si  bien  en  este  caso  habrá 
de  precederse  primero  á  la  simple  separación  de  mesa  j  lecho,  y  si  después  de  repetida 
dicha  separación  insisten,  se  decreta  la  disolución  del  matrimonio.  2.'  Que,  en  vez  del 
párroco  católico,  habrá  de  acudirse  al  pastor  de  la  rehgión  que  tenían*  ambos  cónyuges 
anteriormente,  aunque  uno  de  ellos  se  hubiese  convertido  al  catolicismo.  El  procedimiei:^o 
es  exactamente  el  mismo  que  para  la  separación  de  los  católicos,  sin  más  que  la  variante 
del  concüuidor^  á  que  acabamos  de  referirnos  (arts.  116  y  116). 

En  cuanto  á  la  disolución  del  matrimonió  de  los  hebreos  (de  los  cuales  es  sabido  que 
viven  muchos  en  Austria),  si  ambos  cónyuges  están  conformes,  se  lleva  á  cabo  en  la  misma 
forma  antes  indicada  (sustituyendo  el  rabino  al  párraco  ó  al  jp>astor),  dando  el  marido  á 
la  mujer  el  correspondiente  documento  repudiándola;  pero  si  ésta  no  estuviese  conforme 
con  la  disolución,  no  podrá  el  marido  repudiarla  jSÍ  disolverse  el  matrimonio,  sino  por 
cansa  de  adulterio  (arts.  138  al  186). 

Código  civil  comentado.  16 
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1.^  El  adulterio  de  la  mujer  en  todo  caso,  y  el  del  marido  cuando  re- 
sulte escándalo  público  ó  menosprecio  de  la  mujer. 

2/    Los  malos  tratamientos  de  obra  ó  las  injurias  graves. 

3.^  La  violencia  ejercida  por  el  marido  sobre  la  mujer  para  obligarla 
á  cambiar  de  religión. 

4.*    La  propuesta  del  marido  para  prostituir  á  su  mujer. 

5.*  El  conato  del  marido  ó  de  la  mujer  para  corromper  á  sus  hijos  ó 
prostituir  á  sus  hijas,  y  la  connivencia  en  su  corrupción  6  prostitución. 

Y  6.^    La  condena  del  cónyuge  á  cadena  perpetua. 

Precedentes. — Núm.  1.°  Los  Códigos,  tanto  antigua  como  modernos,  están 
conformes  en  cuanto  al  adulterio  cometido  por  )a  mujer.  El  Fuero  Juzgo  esta- 
blecía  quo  en  este  caso  se  disolvía  el  matrimonio. 

Segiin  la  Iglesia,  el  adulterio  no  es  mayor  delito  en  la  mujer  que  en  el  mari- 
do.  (Canon  15,  cuestión  15.  causa  32). 

Ley  13,  libro  19.  Part.  4.* 

Párrafo  5.**,  cap.  9.^  Novela  117. 

Ley  de  Matrimonio  civil,  art.  85.  ' 

Niim.  2.^  También  hay  conformidad  en  nuestros  Códigos  sobre  esta  cansa  de 
divorcio. 

La  Novela  122,  capítulos  8.*  y  9."*  sólo  se  ocupan  de  las  asechanzas  contra  la 
vida. 

Las  Partidas,  al  guardar  silencio  en  esta  causa,  parecen  sometidas  al  Derecho 
canónico,  que  admite  la  de  sevicia,  si  bien  sólo  la  del  marido  contra  la  mujer 
(capitulo  8.®  y  13,  De  restitutione  spoUatorum), 

Ley  de  Matrimonio  civil,  art.  85,  causa  3.* 
Núm.  3.''    Art.  85,  causa  4.*,  ley  de  Matrimonio  civil. 
Nüm.  4.®    Novela  117,  cap.  9.**,  dice:  Si  maritus  ucuoris  castitatt  insidi€Uus. 
aliis  etiam  aduUerandam  tentacerii  tradere. 

En  virtud  de  la  ley  2.*,  tít.  6.",  libro  3.®  del  Fuero  Juzgo,  la  mi:ger  en  este 
caso  qnedaba  en  libertad  para  casarse  con  otro. 

Art.  85,  causa  6.*,  ley  de  Matrimonio  civil. 
Núm.  5.®    Ley  de  Matrimonio  civil,  art.  85,  causa  7.* 

En  resumen,  el  art.  85  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  enumera  ocho  cansas, 
que  contienen  las  de  este  artículo.  La  primera  y  segunda  están  incluidas  en  la 
primera  del  Código  moderno;  la  segunda  del  nuevo  es  más  perfecta  que  la  terce- 
ra y  quinta  de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  puesto  que  éste  lo  mismo  se  puede 
aplicar  al  marido  que  á  la  mujer,  y  aquél  no;  la  tercera  equivalente  á  la  cuarta; 
la  cuarta  equivale  á  la  sexta;  la  quinta,  corrupción  de  los  hgos,  equivale  á  la 
séptima,  y  !a  sexta  á  la  octava. 

Legislación  comparada. — Según  el  moderno  derecho  inglés  no  hay  masque 
una  sola  cansa,  el  adu I  terio  cometido  por  uno  ú  otro  cónyuge;  pero  existe  una 
gran  diferencia  entre  el  de  la  mujer  y  el  marido.  Respecto  de  la  primera,  basta 
el  simple  hecho  para  decretarlo,  previos  ios  trámiees  correspondientes.  No  asi 
para  declarar  causa  suficiente  el  cometitio  por  el  marido,  sino  que  habrá  de  ir 
acompañado  de  alguna  de  las  circunstancias  siguientes:  de  bigamia,  incesto,  rapr 
to,  sodomía,    crueldad  en  el  trato  y  amenazas  de  muerte  en  ciertos  ca- 
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SOS.  Estabipcióae    ya  taxativamente  esta  distinción  en  las  leyes  de  1850  y  ^ 

1857.  porque  de  otro  modo,  decían,  sería  un  medio  muy  cómodo  y  sencillo  para  i 

los  maridos,  de  romper,  sin  violencias  ni  escándalos,  los  lazos  que  los  unen  á 
sus  mujeres  - ' 

El  procedimiento  es  el  mismo  que  el  de  cualquier  otra  querella:  pero  el  ma* 
rido  que  se  presenta  al  Tribunal  denunciando  el  adulterio  de  su  mujer,  habrá 
de  perseguir  al  mismo  tiempo  á  su  cómplice,  mas  no  puede  incoar  acción 
separada;  ad virtiendo  que  no  será  admisible  la  de  divorcio  por  el  adulterio  de 
la  mujer,  cuando  el  marido  haya  perdonado  ó  cuando  haya  habido  por  su  parte 
connivencia,  abandono,  mala  conducta  6  malos  tratamientos. 

Ya  hemos  indicado  que  la  mujer  divorciada  recobra  su  apellido,  la  adminis- 
tración y  la  libre  disposición  de  sus  bienes. 

Según  el  derecho  ruso,  existen  varias  causas  de  divorcio,  siendo  las  princi- 
pales: 1."  La  impotencia  ó  la  esterilida  i  (y  en  algunas  regiones  la  incapacidad 
do  cohabitar);  2.»  El  adulterio  de  cualquiera  de  los  esposos;  3.*  La  degradación 
civil;  y  4.*  La  ausencia. 

De  los  litigios  relativos  al  divorcio  entienden  so  lamente  los  Tribunales  ecle- 
siásticos, y  éste  no  sólo  no  puede  verificarse  por  el  mero  consentimiento  mu- 
tuo de  los  esposos,  sino  que,  aun  confesando  el  inculpado  haber  cometido  elacto 
que  3¡r\e  de  base  á  la  demanda,  no  puede  el  Tribun  al  decretar  el  divorcio  si  no 
hay  otras  pruebas  que  corroboren  ó  hagan  indudable  la  verdad  de  esta  con- 
fesión. 

La  impotencia  ó  esterilidad  únicamente  servirá  de  base  para  la  acción  de 
divorcio,  después  de  haber  transcurrido  tres  años  de  unión  matrimonial;  y  ha- 
brá de  ser  la  impotencia  absoluta  y  anterior  al  matrimonio. 

La  degradacióQ  civil  se  entiende  respecto  de  aquel  que  ha  sido  condenado  á 
trabajos  forzados  ó  destierro  áSiberia;  y  la  ausencia,  han  de  haber  transcurrí-  1 

do  cinco  años  sin  noticia  alguna  del  paradero  del  cónyuge  ausente,  y  diez  si  se  ^'^ 

trata  de  militares  extraviados  en  campaña.  > 

Respecto  al  divorcio  por  ausencia,  antes  de  incoar  el  procedimiento  propia-  '  '^^ 

mente  dicho,  deberá  el  que  lo  pide  avisar  á  la  autoridad  eclesiástica  correspon-  :.S 

diente,  indicando  el  punto  de  partida  del  ausente,  los  lugares  recorridos  y  el  en  % 

que  se  hallaba  cuando  tuvieron  las  últimas  noticias,  para  que  la  referida  auto-  ^ 

rídad  haga,  de  oficio,  las  correspondientes  averiguaciones,  y  cuando  ya  ésta  se  ^^ 

convenza  de  que  son  inútiles  todas  las  pesquisas,  procederá  á  pronunciar  el 
divorcio,  declarando  al  querellante  libre  para  contraer  nuevp  lazo. 

Debe  advertirse  que  ésta  es  la  ley  común,  pues  en  Polonia,  sobre  todo 
para  los  católicos,  no  se  admite  el  divorcio  quo  ad  vinculum,  siendo  los  úni- 
cos modos  de  disolución,  según  la  ley  de  25  de  Junio  de  1836  ( art.  67 ):  !.<>  La 
muerte  de  uno  de  los  esposos;  2.*  La  nulidad  del  matrimonio;  y  3.o  El  entrar 
uno  de  los  cónyuges  en  una  orden  religiosa  antes  de  consumarse  el  matrimonio. 

Las  causas  de  separación  x>ersonal  consignadas  en  el  Código  italiano, 
son  las  mismas  que  las  establecidas  en  el  precepto  que  comentamos,  excepto  la 
3.*,  4.*  y  5.»,  pero  añadiendo  la  de  no  tener  el  marido  residencia  fija,  ó,  «dispo- 
niendo de  medios,  se  niegue  á  establecer  á  su  mujer,  con  arreglo  á  su  condi- 
ción» (arts.  150, 151  y  152). 

El  Código  de  Méjico  reconoce  iguales  causas  (art.  240),  y  á  más  la  excita- 
ción ó  la  violencia  de  un  cónyuge  al  otro,  para  cometer  algún  delito,  el  abando- 
no sin  causa  justa  del  domicilio  conyugal,  prolongado  por  más  de  dos  años,  y  la  ,  v^ 
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acusación  falsa  hecha  por  uno  contra  el  otro.  La  causa  6.»  no  está  reconocida. 
El  art.  242  determina  las  circunstancias  que  deberán  concurrir  en  el  adulterio 
del  uiarido  para  ser  causa  de  divorcio.  El  246  reconoce  el  divorcio  ^ao  ad  tho- 
rum  et  eohabitationem,  por  consentimiento  mutuo. 

En  el  Código /raneas,  los  arts.  229  al  231,  establecen  como  causa  del  divor- 
cio el  adulterio,  y  los  excesos,  sevicia  ó  injuria  grave  cometida  por  uno  de  ellos 
contra  el  otro.  En  cnanto  al  adulterio,  no  distingue  absolutamente  en  nada  el 
cometido  por  el  marido  del  que  la  mujer  cometiere,  sino  que  los  equipara  en 
absoluto. 

También  concuerda  en  el  fondo  éste  con  el  192  del  Código  del  Perú,  que  á  las 
causas  legitimas  de  divorcio  señaladas  por  nuestro  Código,  agrega  lassiguientes: 
Atentar  uno  de  los  cónyuges  contra  la  vida  dekotro;  el  odio  capital  de  alguno  de 
ellos,  manifestado  por  frecuentes  riñas  graves  ó  por  graves  injurias  repetidas; 
los  vicios  incorregibles  de  juego  ó  embriaguez,  disipación  ó  prodigalidad;  negar 
el  marido  los  alimentos  á  la  mujer;  negarse  la  mujer,  sin  graves  y  justas  cau- 
sas, á  seguir  á  su  marido;  abandonar  la  casa  común  ó  negarse  obstinadamente 
al  desempeño  de  las  obligaciones  conyugales;  la  ausencia  sin  justa  causa  por 
menos  de  cinco  años;  la  locura  ó  furor  permanente  que  haga  peligrosa  la  coha- 
bitación; una  enfermedad  crónica  contagiosa. 

El  Código  péraa no  prescinde  de  las  causas  que  nuestro  Código  señala  con 
los  números  3,  4  y  5. 

En  cuanto  á  las  causas  1.*,  2.*  y  6.*,  concuerda  el  que  cometamos  con  el  ar- 
ticulo 1.204  del  Código  de  Portugal,  el  que  sólo  de  ésta  se  ocupa,  siendo  en  esto 
bastante  deflciente. 

Existen  escasas  diferencias  entre  este  articulo  y  el  148  del  Código  civil  de  la 
República  del  Uruguay,  pues  se  hallan  reducidas  á  las  siguientes: 

En  el  Uruguay  son  causas  de  divorcio  todas  las  que  en  nuestro  pais,  y  ade- 
más el  atentado  de  un  cónyuge  contra  la  vida  del  otro,  y  las  riñas  y  disputas 
que  les  hagan  insoportable  la  vida  común;  pero  no  se  enuncia  como  causa  la  vio- 
lencia ejercida  por  el  marido  sobre  la  mujer  para  obligarla  á  cambiar  de  reli- 
gión, ni  la  condena  del  cónyuge  á  cadena  perpetua. 

En' cuanto  á  las  causas  1.*  y  2."  de  divorcio,  concuerda  el  art.  105  de  nuestro 
Código,  con  el  204  del  Código  de  la  República  A  r^/en^/na. 

También  concuerda,  en  cuanto  á  las  mismas  causas,  con  el  art.  170  del  Códi- 
go de  Guatemala;  pero  éste,  en  vez  de  las  cuatro  restantes  del  nuestro,  estable- 
ce otras  cinco  completamente  distintas,  que  hemos  expresado  en  la  nota  del  ar- 
tículo JOl. 

Concuerda  asimismo,  respecto  á  las  causas  l.\  2.',  4.*  y  6.%  con  los  artícu- 
los 1.713, 1.735, 1.736  y  1.740  del  Código  de  Sajonia,  el  cual  establece  además, 
la  de  abandono  del  cónyuge  por  el  plazo  mínimo  de  un  año,  embriaguez,  incapa- 
cidad premeditada  para  la  unión  conyugal,  enfermedad  de  la  mujer,  que  ponga  en 
peligro  su  vida  por  la  cohabitación,  enfermedad  mental  incurable  y  apostasia 
en  religión  (artículos  1.731,  1.733, 1.734, 1.742, 1.743  y  1.744);  por  lo  demás,  sólo 
se  observan  ligeras  variaciones  de  forma,  como,  por  ejemplo,  la  de  la  gran  va- 
riedad de  modos  de  cometer  adulterio  y  delitos  que  como  éste  se  califican,  que 
el  citado  Código  expresa  con  extraordinaria  extensión,  para  su  aplicación  taxa- 
tiva y  literal. 

Finalmente,  en  el  C6á\go  colombiano  no  se  incluyen  como  causas  de  divor- 
cio ni  la  violencia  del  marido  para  obligar  á  su  mujer  á  que  cambie  de  religión. 


Digitized  by 


Google 


DEL  MATRIMONIO  2é5 

Qj  la  condena  á  cadena  perpetua;  pero  en  cambio,  ñgara  en  dicho  Código  entre 
las  cansas  de  divorcio  «la  enabriagaez  habitual  de  uno  de  ios  cónyuges» . 

ArU  106.    El  divorcio  sólo  puede  ser  pedido  por  el  cónyuge  inocente. 


Precedentes.— El  derecho  de  querella  sólo  puede  ser  concedido  al  agra- 
viado. 

Ya  lo  dijo,  en  parte,  la  ley  2.*,  tit.  9.®,  Part.  4.*:  aNon  los  puede  ningún  otro 
acusar  si  non  ellos  mismos  uno  a  otro.» 

Código  penal,  art.  449. 

Ley  de  Matrimonio  civil,  art.  86. 

Legislación  comparada. — Concuerda  el  que  comentamos,  con  el  art.  1.713 
del  Código  de  Sajonia,  y  con  el  156  del  colombiano. 

En  la  República  oriental  del  Uruguay,  según  el  art.  149  de  su  Código  civil, 
«la  acción  de  divorcio  no  podrá  ser  intentada  sino  por  el  marido  ó  por  la  mujer». 

Los  artículos  del  Código /ranees,  citados  en  la  nota  al  articulo  anterior  y 
al  234.  coinciden  con  la  doctrina  establecida  en  el  que  comentamos,  así  como  el 
artículo  1.205  d3l  Código  de  Portugal. 

El  art.  149  del  Código  italiano,  reconoce  el  derecho  solamente  á  los  cónyu- 
í^ea,  y  lo  mismo  el  art.  262  del  Código  de  Méjico. 

Art«  109«  Lo  dispuesto  en  el  art.  103  será  aplicable  á  los  pleitos  de 
divorcio  y  á  sus  incidencias. 

Legislación  comparada. «-Concuerda  con  el  204  del  Código  de  la  República 
Argentina,  así  como  con  los  artículos  226  y  227  del  mismo  Código,  en  la  parte 
especial  que  al  divorcio  tienen  aplicación. 

También  está  conforme  con  lo  establecido  en  el  artículo  que  comentamos, 
el  234  del  Código  francés. 


ACCIONES  Y  PROCEDIMIENTOS 


Cuatro  secciones  comprende  este  capítulo  que  se  ocupa  del  matrimonio  civil, 
y  de  ellas,  la  primera  se  contrae  á  establecer  la  capacidad  de  los  contrayentes; 
digna  es  de  tenerse  en  cuenta  una  acción  que  el  Código  concede  á  las  viudas,  y 
que  es  la  de  pedir  dispensa  al  Gobierno  para  celebrar  se$:undas  nupcias  antes  de 
los  trescientos  un  días  siguientes  al  fallecimiento  de  su  marido  (art.  85)  acción 
que  también  se  concede  á  ios  colaterales  consanguíneos  y  afines  legítimos  de 
tercero  y  cuarto  grado,  á  los  ajines  y  consanguíneos  naturales  hasta  el  segundo 
grado,  y  á  los  descendientes  del  adoptante. 

En  la  sección  segunda,  se  ocupa  del  procedimiento  para  la  celebración  del 
matrimonio,  y  por  tanto,  damos  por  reproducidos  todos  los  artículos  que  la  sec- 
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ciÓD  comprende,  y  que,  en  nuestro  humilde  entender,  tendrían  mejor  cabida  en 
la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  que  en  este  lugar  del  Código. 

Teniendo  en  cuenta  la  distinción  hecha  entre  las  acciones  de  nulidad  de  ma- 
trimonio y  de  divorcio,  la  sección  tercera  se  ocupa  de  la  primera  de  éstas,  á  la 
cual  concede  el  carácter  de  pública  (art.  102),  excepto  en  los  casos  de  error,  rap- 
to, fuerza  ó  miedo,  en  los  cuales  sólo  el  cónyuge  que  los  hubiere  sufrido  podrá 
incoarla. 

De  la  acción  de  divorcio,  se  ocupa,  la  última  sección  del  capitulo  que  nos  ocu- 
pa, y  en  contraposición  al  carácter  de  pública  que  concede  á  la  de  nulidad,  á  la 
de  divorcio  la  da  un  carácter  tal  de  personalisima,  que  sólo  al  cónyuge  inocen- 
te da  facultades  para  incoarla  (art.  106;. 

El  proceduniento  para  la  sustanciación  de  las  acciones  de  nulidad  y  divorcio 
de  los  matrimonios  civiles  y  de  sus  incidencias,  corresponde  á  los  Tribunales 
civiles,  no  sólo  en  lo  que  se  refiere  á  adoptar  las  medidas  provisionales  que  el 
artículo  68  consigna,  sino  también  para  fallar  y  ejecutar  los  fallos  (artículos  103 
y  107);  y,  como  al  contrario  d^  lo  que  sucede  al  tratarse  de  la  celebración  de 
matrimonio^  ningún  procedimiento  especial  para  la  tramitación  de  estas  accio- 
nes señala  el  Código,  y  como  según  el  art.  481  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil, 
las  contiendas  judiciales  que  no  tengan  señalada  tramitación  especial,  han  de  ser 
ventiladas  y  decididas  enjuicio  declarativo,  las  demandas  de  nulidad  y  divorcio 
tendrán  que  atemperarse  á  las  disposiciones  del  tít.  2.*^  del  libro  2.®  de  la  citada 
ley  de  Enjuiciamiento  civil. 

DERECHO  INTERNACIONAL 

Pocas  indicaciones  que  tengan  verdadera  importancia  pueden  hacerse  en  este 
lugar,  después  de  lo  dicho  en  el  comentario  al  capítulo  i.®  de  este  título,  en  don- 
de hemos  procurado  presentar  y  tratado  de  resolver  las  cuestiones  más  difíciles 
que  pueden  surgir  respecto  do  la  materia  de  matrimonio,  bajo  el  punto  de  vista 
del  Derecho  internacional. 

Hay,  sin  embargo,  algunos  puntos  de  que  allí  no  nos  hemos  ocupado,  y  que 
procuraremos  dilucidar  aquí,  resumiendo  en  pocas  frases  lo  más  notable  é  inte* 
resante  que  acerca  de  los  mismos  puede  dec.rse. 

Siguiendo  el  orden  con  que  están  tratadas  las  respectivas  materias  en  el  Có- 
digo, presentaremos  una  cuestión  que  es  muy  fácil  ocurra,  y  que  no  deja  de  re- 
vestir considerable  gravedad.  Nos  referimos  al  caso  en  que  un  ordenado  ¿n  sa- 
eris  ó  un  profeso  en  una  orden  religiosa,  y  que  haya  apostatado  de  sus  respecti- 
vas creencias,  siendo  español,  trate  de  contraer  matrimonio  en  un  Estado  ea 
donde  esto  sea  permitido  á  los  naturales,  ó  que  un  extranjero  que  se  halle  en 
estas  condiciones,  quiera  contraerlo  en  España. 

A  primera  vista,  parece  la  cuestión  sencilla  de  resolver,  y  sin  embargo,  ofire- 
ce  sus  dificultades. 
^  Claro  es  que,  teniendo  en  cuenta  que  la  de  la  capacidad  para  contraer  matri- 

trimonio  es  una  cuestión  de  fondo,  y  que  éstas  se  rigen  por  la  ley  nacional  de 
los  contrayentes,  si  se  trata  de  un  español  cuyo  estatuto  personal  le  tiene  inca- 
%  pacitado  para  celebrar  esta  clase  de  contratos,  como  aquél  le  acompaña  á  todas 

¿-  *  partes,  no  podría  contraer  matrimonio  en  país  alguno  ó  sería  nulo  si  lo  contra- 

jese; y  al  contrario  respecto  de  un  extranjero  que  se  hallase  en  circunstancias 
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opaestas,  eato  es,  que  su  ley  nacional  lo  permitiera,  no  debería  el  respectivo 
funcionario  español  oponerse  ni  dificultar  la  celebración  proyectada;  pero  casi 
nos  atrevemos  á  asep^nrar  que  ni  en  uno  ni  en  otro  caso  se  respetaría  el  estatuto 
personal,  porque  las  autoridades  españolas  pretestarian  (como  ya  lo  han  hecho 
las  de  otros  países)  que  esto  era  contrario  á  las  buenas  costumbres  y  al  orden 
publico,  y  no  podía  hacerse  en  España;  y  las  extraojeras  dirían,  de  seguro,  que 
lo  contrario  á  las  buenas  costumbres  y  al  orden  público,  era  imponer  el  celibato 
forzoso  y  perpetuo  á  una  persona  que,  al  abjurar  de  sus  antiguas  creencias  reli* 
glosas,  había  roto  y  quedado  libre  de  cuantos  lazos  le  ligaron  mientras  profesó 
dichas  creencias  y  estuvo  sujeta  á  los  preceptos  de  una  Iglesia;  que  el  matrimo- 
nio ó  la  constitución  de  familia  es  de  derecho  natural,  y  no  puede  negarse  á  na- 
die, sin  violar  los  sagrados  principios  de  aquel  derecho! 

Blresultadoñnal  de  esta  contienda  juridico^religiosa,  seria  indudablemente, 
el  de  que  en  España  y  las  demás  naciones  que  tienen  consignado  en  sus  leyes  el 
mismo  principio,  considerarían  nulo  y  de  ningún  valor  ni  efecto  el  matrimonio 
contraído  por  un  español  ex-presbitero  ó  ex-fraile,  que  no  hubiese  obtenido  la 
correspondiente  dispensa  canónica,  y  válido  el  del  extranjero  cuya  ley  positiva 
lo  autorizase. 

Naia  importante  puede  añadirse  á  lo  dicho  en  el  capítulo  1.**  de  este  título, 
acerca  de  la  celebración  del  matrimonio,  relacionando  los  preceptos  de  este  Có- 
digo con  los  principios  del  Derecho  internacional,  pues  una  de  las  cuestiones  que 
mas  diñcultades  han  suscitado  en  otros  países  (la  de  las  publicíHciones  que  de- 
ben preceder  al  matrimonio),  está  perfectamente  resuelta  en  el  art  91  de  este 
nuevo  cuerpo  legal.  * 

Aunque  sólo  sea  incidentalmente  y  como  de  pasada,  debemos  ocuparnos  aquí 
de  una  deficiencia  ó  por  lo  menos  de  una  oscuridad  que  hallamos  en  lo  precep- 
tuado en  el  núm.  2.^  del  art.  101  de  este  Código,  y  que  no  en  extraña  al  Derecho 
internacional,  á  saber:  ¿qué  extensión  tiene  ó  debe  atribuirse  á  la  frase  «error  en 
la  persona»?  ¿No  podrá  hacerse  extensivo  ^1  error  á  ninguna  cualidad  de  la  per- 
sona por  esencial  que  aquella  sea?  El  texto  literal  par^'ce  terminante:  sólo  anula 
elnaatrimonio  por  error  en  la  persona.  Sin  embargo,  hay  casos  en  que  el  otro  pue- 
de ser  gravísimo,  y  del  que  ya  se  han  dado  algunos  y  establecido  jurisprudencia 
por  Tribunales  extranjeros.  Supongamos  que  un  individuo  se  presenta  y  apa- 
rece como  español,  y  como  tal  es  tenido;  que  proyecta  y  pacta  su  matrimonio  con 
ana  mujer  española,  que  sabe  que  aquel  individuo  es  fulano  de  tal,  hijo  de  tales 
padres,  etc.,  no  hay  error  alguno  en  la  persona,  pero  resulta  que  el  que  se  creía 
español  es  de  nacionalidad  turca,  y  con  arreglo  á  su  religión  y  á  sus  leyes,  pue- 
de casarse  con  otras  mujeres^  repudiar  á  la  española,  ele,:  ¿podría  en  buenos 
prmcipios  considerarse  válido  semejante  matrimonio^  ó  desechar  la  demanda  de 
nulidad  que  se  entablara?  Entendemos  que  no,  y  en  este  mismo  sentido  la  han 
resuelto  los  Tribunales  de  otras  naciones,  cuyos  preceptos  legales  eran,  en  este 
punto,  casi  idénticos  á  los  de  nuestro  Código. 

Más  numerosas,  aunque  tal  vez  menos  difíciles  de  resolver,  son  las  dudas  á 
que  ha  de  dar  lugar  la  última  sección  de  este  capítulo,  ó  sea  la  que  trata  del^ 
dtoorcíO. 

Parece  indniable  que  el  divorcio,  donde  quiera  que  se  intente,  deberá  regir- 
se por  la  ley  nacional  de  los  esposos,  tanto  en  lo  relativo  á  las  causas  como  á 
los  efectos  del  mismo;  y  sin  embargo,  el  Tribunal  de  Casación  de  Bélgica,  en 
sentencia  de  9  de  Marzo  de  1882,  ha  aplicado  la  ley  belga  en  lo  que  á  esta  ma- 
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teria  se  refiere,  y  declarado  que,  cuando  la  ley  nacional  de  los  esposos  establece 
que  debe  seguirse  en  esto  la  del  domicilio,  como  sucede  en  parte  con  las  leyes 
inglesas,  pueden  aceptarse  las  cansas  que  en  el  lugar  del  litigio  estén  admiti- 
das, sin  faltar  por  ello,  antes  bien  respetando  las  prescripciones  de  la  ley  per- 
sonal, piiesto  que  ésta  remite  á  la  del  domicilio.  Lo  mismo  puede  decirse  de 
dos  individuos  que  no  tengan  nacionalidad  determinada.  En  cuanto  á  los  efectos* 
tampoco  habrán  de  atemperarse  siempre  las  autoridades  extranjeras  al  estatuto 
personal,  pues  á  veces  hay  prohibiciones  en  las  leyes  de  un  Estado  que  son 
contrarias  en  otro  al  orden  público.  Tal  sucedería,  por  ejemplo,  si  una  ley  ad- 
mitiese el  divorcio  quo  ad  oineulum^  6  la  disolución  del  matrimonio,  por  con- 
sentimiento mutuo.  Seguramente  que  seria  raro  el  Estado  que  autorizase  el  nue- 
vo matrimonio  de  uno  de  los  esposos,  porque  lo  consideraría  en  contraposicióa  al 
orden  público.  Lo  contrario  sucedería,  si  las  prescripciones  legales  de  un  Esta- 
do prohibiesen  á  los  católicos  contraer  matrimonio  con  un  individuo  no  católi- 
co divorciado.  Si  éstos  hubieran  de  celebrar  su  matrimonio  en  país  extranjero 
donde  esta  prohibición  no  existiese,  es  indudable  que  no  tomaría  en  cuenta  la 
Autoridad  correspondiente  dicha  prohibición,  que  también  consideraría  contra- 
ria al  orden  público  del  Estado. 

Pero  las  cuestiones  verdaderamente  graves  surgen  cuando  uno  ó  ambos  es- 
posos no  sólo  cambian  de  domicilio,  sino  también  de  nacionalidad.  Aunque  en 
este  caso  entran  por  mucho  las  disposiciones  de  las  leyes  de  ambos  países  (el  de 
origen  y  la  nueva  patria),  siempre  se  suscitarán  dudas  que  obligarán  á  recnrrir 
con  frecuencia  á  los  principios  generales  del  Derecho  internacional. 

Supongamos <[ue  un  francés  adquiere  la  nacionalidad  española,  y  al  poco 
tiempo,  por  causas  que  la  ley  de  su  patria  de  origen  admite,  entabla  demanda 
de  divorcio  ante  los  Tribunales  españoles  competentes;  jipodrían  éstos  decretar  la 
disolución  del  matrimonio,  aplicando  la  ley  bigo  cuyo  imperio  y  con  arreglo  á  la 
cual  celebraron  aquel  contrato?  ¿Y  si  sucediera  lo  contrario,  esto  es,  que  dos  es- 
pañoles se  natural  izasen  en  Francia?  Más  todavía;  ¿y  si  fuese  sólo  uno  de  los 
cónyuges  el  que  se  hubiese  naturalizado? 

Gomo  se  ve,  la  cuestión  es  ardua  y  de  solución  difícil,  y,  como  sucede  siempre 
en  estos  casos,  existen  dos  sistemas  ó  soluciones  opuestas. 

Cuando  sólo  uno  de  los  esposos  ha  cambiado  de  nacionalidad,  muchos  autores 
y  los  Tribunales  belgas  se  deciden  por  la  de  que,  si  no  se  prueba  que  el  individuo 
se  ha  naturalizado  con  el  propósito  preconcebido  de  divorciarse  y  disolver  so 
matrimonio,  debe  aplicarse  la  ley  de  su  nueva  nacionalidad.  Otros  autores  y  Tri- 
bunales, entre  ellos  los  franceses,  sostienen  la  contraria,  esto  es,  la  opinión  de 
que  debe  prevalecer  la  ley  de  la  patria  de  origen.  Y  hasta  tal  punto  llevan  los 
Tribunales  franceses  sus  convicciones,  que  hay  recientes  sentencias  en  que  se  ha 
resuelto  que  un  ft*ancés  que  se  había  naturalizado  en  Italia  después  de  su  sepa- 
ración  de  cuerpo,  podía  desde  luego  hacer  uso  del  derecho  que  la  ley  de  1884 
concede  á  los  franceses  que  se  hallen  en  este  caso,  para  convertir  en  divorcio  ó 
disolución  del  vínculo  la  separación  mencionada,  sin  que  la  esposa  pueda  opo- 
•nerle  la  ley  de  su  nueva  patria  que  lo  prohibe. 

Cuando  son  los  dos  los  que  han  variado,  la  generalidad  admite  que  debe  regir 
la  ley  déla  nueva  patria,  puesto  que  voluntariamente  se  han  sometido  ambos  á 
ella  con  todas  sus  consecuencias,  siempre  que  no  haya  habido  fraude  ni  inten- 
ción ó  propósito  preconcebido.  ¿Pero  podrán  entablar  el  divorcio  en  su  nueva  pa- 
tria por  hechos  ocurridos  cuando  aún  estaban  bajo  el  dominio  de  su  ley  antigua? 
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Respetables  autores  y  Tribanales  sostienen  la  negativa;  pero  también  los  hay 
que  están  por  la  afirmativa. 

En  tan  debatida  y  compleja  caestión,  en  que  no  hay  principios  concretos  y 
menos  aun  absolutos  de  Derecho  inieraacional  para  resolver  con  evidente  funJa- 
mentó,  aunque  la  tenemos  formada,  no3  pirecería  imperdonable  osadía  colocar 
nuestra  opinión»  ñ*ente  á  la  expuesta  por  respetabilísimos  maestros  en  la  cien* 
cia  del  Derecho. 

DE  LA  PATERNIDAD  Y  FIUACIÓN 

CAPITULO   PRIMERO 
De  los  hijos  legítimos.  ^ 

CONSIDERACIONES    GENERALES  (1) 

I. — El  fin  principal  del  matrimonio  es  la  procreación,  y  el  comple- 
mento de  la  procreación  es  la  educación  de  la  prole;  de  aquí  la  necesidad 
de  que  las  leyes  determinen  los  conceptos  de  paternidad  y  filiación  para 
deducir  de  estos  conceptos  los  derechos  y  deberes  mutuos  entre  padres  é 
hijos. 

Pero  es  condición  de  todo  lo  humano,  que  al  lado  de  lo  perfecto  esté 
lo  imperfecto;  al  de  la  virtud,  el  vicio;  y  por  ello,  al  lado  del  matrimonio, 
que  bendice  la  religión  y  sanciona  la  ley,  están  esas  uniones  ilícitas  á  que 
con  frecuencia  es  arrastrado  el  hombre  por  la  fuerza  de  sus  pasiones.  De 
aquí  la  necesidad  también  de  que  la  ley,  que  para  ser  perfecta  debe  se- 
guir todas  las  sinuosidades  de  la  realidad,  determine  la  distinción  entre 
la  prole  legítima  y  la  ilegítima;  establezca  dentro  de  la  ilegítima  las  gra- 
daciones que  impone  su  diferente  origen,  y  garantice  los  derechos  de  la 
familia  al  propio  tiempo  que  procure  atenuar  en  lo  posible  las  consecuen- 
cias de  las  uniones  ilícitas. 

Tal  es  la  materia  del  presente  título,  de  suyo  importante  y  de  verda- 
dera transcendencia. 

!■• — Siendo  la  legitimidad  de  la  prole  la  base  de  todos  los  derechos 
civiles  que  existen  en  la  familia,  la  primera  necesidad  que  en  esta  mate- 
ria ocurre  es  la  de  definir  esa  legitimidad. 

Todas  las  legislaciones  han  admitido  como  base  de  la  teoría  relativa 
á  la  legitimidad  de  la  prole  el  siguiente  principio:  pater  est  is  quem  justce 
nuptiw  demostrant.  Las  funciones  de  la  generación  están  envueltas  en  el 

(1)    Por  aQBencia  del  Sr.  Martínez  Alonso,  se  ha  encargado  de  hacer  las  Consideracio- 
nes generales  sobre  el  contenido  de  este  título  el  Sr.  Genovés  y  Benito. 
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más  impenetrable  misterio,  y  por  ello  la  afirmación  en  este  punto  no  pue- 
de tener  otra  forma  que  la  de  una  simple  presunción;  y  al  establecerse  la 
presunción  jurídica,  fundada  en  aquel  antiguo  principio,  la  propia  natu- 
raleza ha  impuesto  la  necesidad  de  que  esa  presunción  tuviera  tan  sólo  el 
carácter  juris  tantum^  porque  muy  bien  pudiera  suceder  que  no  fuera 
verdadero  padre  aquel  á  quien  señala  como  tal  la  existencia  del  matri- 
monio. 

Se  ofrece,  pues,  una  presunción  que  es  la  regla  general:  la  de  que  son 
hijos  legítimos  los  nacidos  de  legítimo  matrimonio;  y  se  establece  al  mis- 
mo tiempo  la  excepción  de  la  prueba  en  contrario. 

Tal  presunción,  elevada  á  regla  general,  requiere,  no  obstante,  el  con- 
curso de  circunstancias  que  le  presten  verosimilitud;  y  la  excepción  de  la 
prueba  en  contrario  por  ser  de  tan  gran  transcendencia,  debe  encen-arse 
en  límites  precisos  y  bien  justificados.  La  ley,  en  esta  parte,  ha  estable- 
cido preceptos  que  satisfacen  cumplidamente  las  exigencias  del  orden  na- 
tural y  del  orden  jurídico. 

Para  que  la  presunción  de  legitimidad  tenga  la  sanción  de  la  verosi- 
militud, es  lógico  tener  en  cuenta  la  época  del  parto  y  el  tiempo  que  ha 
sido  necesario  para  que  el  feto  se  desarrolle  en  condiciones  de  viabilidad, 
y  deducir  de  estos  datos,  cierto  el  uno  y  probable  el  otro,  la  época  de  la 
concepción.  Si  de  este  cálculo  resulta  que  al  tiempo  probable  de  esa  con- 
cepción existía  el  vínculo  matrimonial,  la  presunción  estará  de  acuerdo 
con  la  verosimilitud:  el  hijo  se  presumirá  legítimo  sin  contradecir  á  las 
leyes  de  la  naturaleza;  por  eso  el  art.  108  de  este  Código,  copiado  del  66 
de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  establece  que  se  presumirán  hijos  legítimos 
los  nacidos  después  de  los  ciento  ochenta  días  siguientes  al  de  la  cele- 
bración del  matrimonio  y  antes  de  los  trescientos  siguientes  á  su  disolu- 
ción ó  á  la  separación  de  los  cónyuges;  y  puesto  que  están  fuera  de  tal 
precepto,  deberán  reputarse  ó  presumirse  ilegítimos,  sin  necesidad  de  que 
la  ley  lo  diga,  los  nacidos  antes  ó  después  respectivamente  de  las  indica- 
das épocas,  porque  no  existe  en  tales  casos  la  verosimilitud  de  que  hayan 
sido  engendrados  por  el  marido  de  la  madre. 

Ello  no  obstante,  como  todo  esto  está  fundado  en  un  principio  fisio- 
lógico, que  por  fundado  y  racional  que  sea  no  es  tan  absoluto  que  impi- 
da toda  posibiUdad  de  excepción,  como  lo  demuestran  las  controversias 
científicas  sostenidas  sobre  el  mismo,  con  motivo,  especialmente,  de  los 
extraordinarios  casos  de  superfetación;  y  como  además  pudiera  ocurrir 
que  antes  de  contraerse  el  vínculo  matrimonial  hubiera  existido  entre  los 
cónyuges  la  unión  camal,  y  cabe  la  presunción  especial  de  que  el  hijo 
haya  sido  engendrado  antes  de  que  sus  padres  contrajeran  matrimonio, 
el  legislador  ha  tenido  el  buen  acuerdo  de  admitir  la  subordinación  de  la 
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regla  general  á  la  realidad  de  los  hechos.  A  estas  consideraciones  sin 
duda  responden  los  preceptos  contenidos  en  los  artículos  110  y  111,  por  / 
los  cuales  se  establece  que  se  presumirá  legítimo  el  hijo,  no  obstante  ha-  ^ 
ber  nacido  dentro  de  los  ciento  ochenta  días  siguientes  á  la  celebración  )  '    j- 

del  matrimonio,  si  el  marido  hubiese  sabido  el  embarazo  de  su  mujer  an-  \  ,    ^^   "  ^ 

tes  de  casarse,  ó  consintiere  que  se  pusiera  su  apellido  al  nacido,  ó  le  (  .,^ 
hubiera  reconocido  como  suyo  expresa  6  tácitamente;  y  que  el  marido  ó 
sus  herederos  podrán  desconocer  la  legitimidad  del  hijo  nacido  después 
de  transcurridos  trescientos  días  desde  la  disolución  del  matrimonio  ó  la 
separación  legal  efectiva  de  los  cónyuges,  pero  el  hijo  y  su  madre  ten- 
drán también  derecho  para  justificar  en  este  caso  la  paternidad  del  ma- 
rido. De  este  modo  han  quedado  previstos  todos  los  casos  posibles  de  al- 

.  teración  de  los  plazos  calculados  como  normales  en  la  gestación,  y  que 
forman  la  regla  general  de  la  presunción  de  la  legitimidad  de  los  hijos. 
Hemos  dicho  anteriormente,  que  contra  la  presunción  legal  que  rige 
en  esta  materia,  se  establece  la  excepción  de  la  prueba  en  contrario,  y 
hemos  indicado  también  que  esta  excepción,  por  ser  de  tan  grave  trans- 
cendencia, debe  encerrarse  en  límites  precisos  y  bien  justificados.  En 
efecto:  el  párrafo  segundo  del  art.  108  d¿  Código  establece  que  contra 
la  presunción  de  legitimidad  de  los  hijos  nacidos  después  de  ciento  ochen- 
ta días  siguientes  á  la  celebración  del  matrimonio  y  antes  de  los  trescien- 
tos siguientes  á  su  disolución  ó  á  la  separación  de  los  cSnyuges,  no  se    \  ^  ' 
admitirá  otra  prueba  que  la  de  la  imposibilidad  física  del  marido  para    '          ;  / 
tener  acceso  con  su  mujer  en  los  primeros  ciento  veinte  días  de  los  tres-         ' ' 
cientos  que  hubiesen  precedido  al  nacimiento  del  hijo;  excepción  que  está     ; 
perfectamente  justificada  y  obedece  al  mismo  fundamento  de  la  presun- 
ción establecida  como  regla  general,  puesto  que  demostrada  la  imposibi-     ) 
lidad  de  la  unión  camal  de  los  cónyuges  en  la  época  en  que  debió  tener     '             ¡^^ 

,  lugar  la  concepción,  cae  por  su  propia  base  la  presunción  de  legitimidad  -    k  ' 

del  hijo. 

III. — ^El  Código  concede  al  marido  y  á  sus  herederos  el  derecho  de 
impugnar  la  legitimidad  del  hijo;  pero  este  derecho  no  puede  ejercitarse 
sino  dentro  de  los  dos  meses  siguientes  á  la  inscripción  del  nacimiento  ^    \y 

en  el  Registro,  si  se  hallare  en  el  lugar  la  persona  que  lo  ejercitare,  ó  en  .  '^■ 
los  plazos  de  tres  y  seis  meses  respectivamente  si  se  hallare  en  otro  lu-  ' 
gar  de  España  ó  fuera  de  ella.  La  fijación  de  estos  plazos  responde  á  la 
necesidad  de  que  una  cuestión  tan  sagrada  como  lo  es  la  condición  del 
hijo,  quede  resuelta  lo  más  pronto  posible  y  de  una  manera  concluyen  te 
para  evitar  los  graves  trastornos  que  originaría  el  poderse  poner  en  liti- 
gio en  cualquier  tiempo,  lo  que  constituye  la  base  de  todos  los  derechos 
dentro  de  la  familia. 
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Pero  no  sucede  lo  mismo  respecto  de  la  acción  que  tiene  el  hijo  para 
reclamar  su  legitimidad.  Cuando  esa  legitimidad  está  desconocida,  el 
hijo  está  privado  de  un  derecho  inherente  á  su  persona;  está  como  se- 
cuestrado de  la  familia,  y  la  acción  para  reclamar  su  legítima  condición 
no  debe  concluir  por  el  transcurso  del  tiempo;  el  estado  civil  no  depende 
de  la  voluntad  de  los  individuos  á  quienes  interesa;  no  puede,  por  consi- 
guiente, perderse  por  prescripción.  Por  ello  el  art.  118  dispone  que  la 
acción  que  asiste  al  hijo  para  reclamar  su  legitimidad  dura  toda  la  vida 
de  éste.  Después  de  muerto  el  hijo  desaparece  el  carácter  de  imprescrip- 
tible que  para  aquél  tiene,  y  sólo  se  transmite  á  sus  herederos  si  el  hijo 
hubiere  fallecido  durante  la  menor  edad  ó  en  estado  de  demencia,  duran- 
do, en  tal  caso,  cinco  años  el  término  para  entablarla. 

Otro  punto  de  interés  existe  en  esta  materia,  y  es  el  valor  jurídico 
que  pueda  tener  en  contra  de  la  presunción  de  legitimidad  del  hijo  la  de- 
claración hecha  por  la  madre  negándola,  ó  el  hecho  de  haber  sido  conde- 
nada como  adúltera.  El  art.  109  deja  la  legitimidad  del  hijo  completa 
mente  á  salvo  en  tales  contingencias,  y  este  criterio  es  el  único  aceptable  en 
buenos  principios  jurídicos.  El  misterio  en  que  se  envuelve  la  generación 
es  tan  absoluto  que  ni  la  misma  madre  puede  penetrarlo;  ¿cómo,  pues, 
dar  crédito  á  la  declaración  de  la  madre  en  contra  de  la  legitimidad  del 
hijo?  Si  á  esa  declaración  se  diera  crédito,  quizá  el  marido,  herido  en  su 
honra,  pudiera  abusar  de  la  debilidad  de  su  mujer  culpable  arrancándole 
una  confesión  que,  siendo  verdad  como  reconocimiento  de  la  falta  come- 
tida, podía  ser  errónea  en  cuanto  se  refiriera  á  la  ilegitimidad  del  hijo,  y  el 
derecho  sagrado  de  éste  no  debe  hallarse  á  merced  de  las  pasiones  de  sus 
padres^  ni  sería  justo  tampoco  que  la  sentencia  que  condena  á  la  madre 
como  adúltera,  perjudicara  á  la  presunción  de  legitimidad  del  hijo,  por- 
que esta  presunción  jurídica  ya  hemos  visto  que  se  funda  en  el  hecho  de 
existir  el  vínculo  matrimonial,  y  este  vínculo  podrá  suponerse  relajado 
por  el  adulterio  de  la  mujer,  pero  no  disuelto  ni  aun  interrumpido,  en  lo 
que  pueda  afectar  á  la  concepción  del  hijo,  quedando,  por  consiguiente, 
como  principio  general,  el  de  que  se  presume  hijo  legítimo  el  nacido 
de  legítimo  matrimonio,  principio  contra  el  cual  sólo  es  admisible  la 
excepción  de  la  prueba  en  contrario  á  que  antes  hemos  hecho  refe- 
rencia. 

En  los  artículos  115  al  117  se  fijan  los  medios  de  prueba  de  la  legiti- 
.  uiidad  por  el  siguiente  orden  de  preferencia :  en  primer  término,  el  acta 
de  nacimiento  extendida  en  el  Registro  civil,  ó  documento  auténtico  ó 
sentencia  firme  cuando  esa  legitimidad  haya  sido  objeto  de  litigio;  á  falta 
de  dichos  títulos,  la  posesión  constante  del  estado  de  hijo  legítimo;  y  en 
defecto  de  todos  los  anteriores  medios  de  prueba,  cualquier  otro,  siempre 
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que  haya  un  principio  de  prueba  por  escrito  que  provenga  de  ambos  pa- 
dres conjunta  ó  separadamente. 

Es  de  observar  que  &  diferencia  de  lo  que  ocurre  al  tratarse  de  la 
prueba  del  matrimonio  en  que  no  basta  la  posesión  constante  de  estado, 
á  no  estar  acompañada  de  las  actas  de  nacimiento  de  los  hijos  en'  con- 
cepto de  legítimos,  respecto  de  la  prueba  de  legitimidad,  de  éstos,  se  ad- 
mite como  suficiente  la  constante  posesión  de  estado,  sin  otra  prueba 
complementaria,  cuando  no  existen  el  acta  de  nacimiento,  documento  au- 
téntico ni  sentencia  firme.  Consideramos  muy  acertada  esta  diferencia 
establecida  por  el  legislador;  Ja  posesión  constante  del  estado  de  hijo  le- 
gítimo supone  ya  la  existencia  probada  del  matrimonio  de  los  padres,  y 
cuando  además  de  esta  sólida  base  de  prueba  concurre  el  asentimiento  de 
todos  los  que  pudieran  estar  interesados  en  combatir  la  presunción  de 
legitimidad,  racional  es,  y  además  de  racional  justísimo,  dar  á  la  posesión 
constante  de  estado  todo  el  valor  de  una  prueba  plena  de  legitimidad. 

A  falta  de  esa  posesión  de  estado  se  puede  probar  la  filiación  legíti-  \ 
ma  por  cualquier  otro  medio,  siempre  que  haya  un  principio  de  prueba 
por  escrito  procedente  de  los  padres;  requisito  que  tiene  por  objeto  evi- 
tar los  abusos  á  que  podría  dar  lugar  la  admisión  de  la  prueba  de  testi- 
gos como  suficiente  en  materia  tan  delicada  y  transcendental.  Claro  es 
que,  aun  concurriendo  ese  principio  de  prueba  por  escritO;  será  indispen- 
sable que  produzca  verdadera  certidumbre  la  que  se  aporte  para  que  la 
legitimidad  se  considere  probada. 

IV. — Entre  los  derechos  de  los  hijos  legítimos  figura  en  primer  lu-  ] 
gar  el  de  llevar  los  apellidos  del  padre  y  de  la  madre,  ó  sea  los  nombres  ] 
originarios  del  linaje  que  fija  la  procedencia  y  filiación  de  los  individuos  \ 
de  cada  familia.  El  apellido  no  constituye  por  sí  mismo  un  derecho :  es 
tan  sólo  un  signo  del  hecho  de  la  descendencia;  pero  es  origen  de  dere- 
chos en  cuanto  sirve  para  designar  la  personalidad  del  que  lo  posee  de- 
terminando su  estado  civil.  En  este  concepto  no  es  lícito  el  variar  de  ape- 
llido, á  no  ser  mediante  la  autorización  del  Ministerio  de  Gracia  y  Jus- 
ticia, y  previo  el  expediente  á  que  se  refieren  el  art.  64  de  la  ley  del  Re- 
gistro civil  y  los  artículos  69  al  74  del  Reglamento  dictado  para  su  eje- 
cución; y  el  que  sin  tal  autorización  usare  públicamente  otro  apellido 
que  el  suyo,  comete  un  delito  que  el  Código  define  y  castiga,  según  los 
casos,  en  los  artículos  346  y  486. 

Además  del  derecho  á  llevar  los  apellidos  del  padre  y  de  la  madre, 
tienen  los  hijos  legítimos  el  de  alimentos  y  el  de  legítima.  En  su  lugar 
oportuno  nos  ocuparemos  de  estos  particulares. 

V. — La  legitimación,  cuyo  origen  se  remonta  á  los  tiempos  del  Impe- 
rio romano,  y  ha  sido  consignada  en  casi  todas  las  legislaciones  antiguas 


Digitized  by 


Google 


254  CÓDIGO  CIVIL  ESPAfiOL  OOMEKTADO 

y  modernas;  constituye  una  institución  jurídica  de  la  mayor  importancia. 
Por  la  legitimación  tienen  entrada  en  la  familia  loa  hijos  que  nacieron 
fuera  del  matrimonio,  y  quedan  en  estado  de  recibir  una  mejor  educación 
y  de  adquirir  más  estima  en  el  trato  social;  al  propio  tiempo,  por  este 
medio  logran  los  padres  reparar  sus  faltas  haciéndose  dignos  de  su  hon- 
•  roso  título,  y  la  sociedad  ve  restablecido  el  orden  moral  que  por  aquellas 
faltas  quedó  perturbado. 

Sabido  es  que  las  leyes  antiguas  señalaron  hasta  cinco  medios  de  efec- 
tuarse la  legitimación:  el  matrimonio  subsiguiente  de  los  padres,  el  res- 
cripto del  Príncipe,  la  oblación  á  la  curia,  el  testamento  y  la  escritura. 
De  ellos  sólo  subsisten  actualmente  los  dos  primeros;  la  legitimación  2)er 
oblcUionem  Curice,  introducida  por  el  Emperador  Teodosio  el  Joven,  no 
es  compatible  con  la  organización  de  nuestros  Ayuntamientos,  y  las  lla- 
madas por  testamento  y  por  escritura  ya  no  son  sino  modos  de  efectuar 
el  reconocimiento  de  los  hijos  naturales.  Sólo,  pues,  debemos  ocupamos 
de  la  legitimación  por  subsiguiente  matrimonio  de  los  padres  y  por  con- 

V  cesión  real,  que  son  las  únicas  admitidas  en  el  presente  Código. 

VI. — Fúndase  la  legitimación  por  subsiguiente  matrimonio,  en  una 
ficción  de  derecho;  se  presume  por  ella  que  el  matrimonio  ha  sido  con- 
traído, según  la  expresión  de  Portalis,  de  vista  y  de  deseo  desde  el  tiem- 
,  ^    po  de  la  concepción.  Para  que  esta  legitimación  se  realice,  ya  que  en  tal 
i  í    \         ficción  de  derecho  se  apoya,  son  requisitos  indispensables,  en  primer  lu- 
gar, la  capacidad  del  hijo,  consistente  en  su  condición  de  hijo  natural,  y 
A     }^  la  capacidad  de  los  padres,  ó  sea  su  aptitud  legal  para  casarse  al  tiempo 

\ÍA  í ,       de  la  concepción. 

j  ^.  ^  "*  No  siempre  ha  sido  el  hijo  natural  definido  del  mismo  modo  en  nues- 

i:,^  '*     ^>,      tras  leyes.  Según  la  ley  de  Partida,  era  el  nacido  de  mujer  concubina  úni- 

A  ca  que  en  calidad  de  tal  habitase  en  la  casa  del  padre  siendo  ambos  sol- 

V  teros  y  sin  impedimento  para  casarse  al  tiempo  de  la  concepción;  la  re- 
nombrada ley  11  de  Toro,  con  objeto  de  que  no  se  pueda  dúbdar  cmles  son 
fijos  naturales^  según  en  ella  se  dice,  los  definió  diciendo  que  lo  eran  los 
nacidos  de  padres  que  al  tiempo  de  la  concepción  ó  del  parto  podían  ca- 
sarse sin  dispensa,  y  en  efecto,  si  la  definición  de  la  ley  de  Partidas,  co- 
rrecta ó  no,  era  clara  en  su  sentido,  la  de  dicha  ley  de  Toro  filé  un  semi- 
llero de  pleitos  y  fuente  inagotable  de  controversias. 

El  presente  Código  ocurre  á  la  necesidad  de  disipar  todas  las  trans- 
cendentales dudas  que  en  esta  materia  se  ofrecían,  y  aceptando  el  crite- 
terio  iniciado  ya  por  Gregorio  López  y  que  parece  más  acertado,  dispo- 
ne que  el  concepto  de  hijo  natural  lo  determina  el  momento  de  la  concep- 
ción y  no  el  del  parto,  y  comprende  á  los  llamados  antes  hijos  incestuo- 
sos ó  de  parientes  en  grado  prohibido,  siempre  que  este  parentesco  sea  de 
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los  que  admiten  dispensa,  de  acuerdo  en  leste  punto  con  lo  que  ya  esta- 
blecían las  Reales  cédulas  de  6  de  Julio  de  1803  y  11  de  Enero 
de  1837. 

Ya  no  cabe,  pues,  la  duda  á  que  dio  lugar  la  citada  ley  de  Toro  sobre 
si  eran  ó  no  susceptibles  de  legitimación  los  bijos  concebidos  en  adulte- 
rio, pero  nacidos  cuando  sus  padres  tenían  ya  libertad  para  contraer  ma- 
trimonio; según  el  art.  119  del  Código,  sólo  pueden  ser  legitimados  los 
hijos  nacidos  fuera  de  matrimonio,  de  padres  que  al  tiempo  de  la  concep- 
ción pudieron  casarse  con  dispensa  ó  sin  ella. 

Además  de  la  capacidad  en  los  padres  y  en  el  hijo,  es  indispensable 
otro  requisito  para  que  se  efectúe  la  legitimación  por  subsiguiente  ma- 
trimonio, y  es  el  reconocimiento  del  hijo  por  sus  padres;  pues  sin  tal  re- 
conocimiento no  habría  términos  hábiles  pai^a  que  resultara  legitimado  el 
hijo  cuya  condición  de  natural  permanecía  ignorada. 

Se  ha  discutido  mucho  por  los  jurisconsultos  acerca  de  si  ese  recono- 
cimiento para  el  efecto  de  la  legitimación  debía  admitirse  sólo  en  el  caso 
de  ser  anterior  ó  simultáneo  á  la  celebración  del  matrimonio,  ó  si  era 
^misible  también  para  producir  todos  sus  efectos  el  que  se  hiciera  pos- 
teriormente. Autoridades  muy  respetables  han  sostenido  que  sólo  era 
válido  el  reconocimiento  hecho  antes  ó  en  el  acto  de  celebrarse  el  matri- 
monio, pues* de  admitirse  el  reconocimiento  posterior  como  originario  de 
la  legitimación,  era  expuesto  á  que  se  hicieran  reconocimientos  fraudu- 
lentos de  hijos  que  no  reuniesen  la  condición  de  naturales,  dando  lugar, 
según  la  frase  del  primer  Cónsul  francés,  á  crear  hijos  po7'  el  múttw  con- 
sentimiento. 

El  presente  Código  admite  el  reconocimiento  hecho  antes  y  el  efec- 
tuado después  de  celebrado  el  matrimonio.  ¿Ha  sido  acertado  el  admitir 
el  reconocimiento  posterior?  Entendemos  que  sí;  los  peligros  indicados 
por  los  que  opinaban  en  contra,  nos  parecen  más  fantásticos  que  reales, 
y  sobre  el  temor  de  esos  peligros  entendemos  que  debe  estar  la  conside- 
ración de  que  im  acto  de  reparación,  un  deber  moral  tan  sagrado  como 
el  de  la  legitimación  de  los  hijos  nacidos  fuera  del  matrimonio,  debe  ser 
factible  en  todo  tiempo,  y  no  sería  justo  ni  moral  el  oponer  obstáculos  á 
la  realización  de  un  acto,  que  tanta  transcendencia  tiene  para  el  hijo,  á 
pretexto  de  abusos  que  los  Tribunales  pueden  corregir  en  su  caso,  ya 
que,  según  dispone  el  art.  128,  la  legitimación  puede  ser  impugnada  por 
los  que  se  crean  perjudicndos  en  sus  derechos  cuando  se  otorgue  á  favor 
de  los  que  no  tengan  la  condición  legal  de  hijos  naturales  ó  cuando  no 
concurran  los  demás  requisitos  exigidos. 

Los  hijos  legitimados  por  subsiguiente  matrimonio,  quedan  asimilados 
á  los  legítimos  y  disfrutan  de  los  mismos  derechos  que  éstos.  No  dice  el 
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Código  si  contraen  también  Tos  mismos  deberes;  pero  debe  entenderse 
que  sí,  puesto  que  en  otro  caso  serían  de  mejor  condición  que  los  mis- 
mos legítimos  al  estar  exentos  de  los  deberes  de  éstos;  y  además,  los  de- 
rechos y  deberes  son  siempre  recíprocos  y  correlativos. 

La  legitimación,  según  el  art.  123,  surtirá  sus  efectos  en  todo  caso 
:  desde  ]a  fecha  del  matrimonio,  es  decir,  la  legitimación  no  tiene  efecto 
í  retroactivo.  Aunque  Pothier  haya  dicho  que  la  legitimación  por  subsi- 
guiente matrimonio  hace  á  los  hijos  nacidos  antes  perfectamente  legíti- 
mos sin  que  exista  diferencia  alguna  entre  ellos,  existe  una  muy  grande. 
Los  legitimados  son  concebidos  ilegítimos^  si  después  vienen  á  ser  legíti- 
mos es  por  una  ficción  legal,  al  paso  que  los  legítimos  lo  son  por  su  con- 
cepción y  por  su  nacimiento;  la  ficción  legal  es  la  base  de  la  legitimación 
y  á  los  hijos  legitimados  se  les  supone  nacidos  del  matrimonio  que  los 
legitima;  por  consiguiente,  los  efectos  de  esta  legitimación  no  deben  co- 
menzar sino  con  el  matrimonio. 

De  este  principio,  traducido  en  precepto  del  Código,  resulta,  á  nues- 
'  tro  juicio,  que  el  hijo  legitimado  no  puede  tomar  parte  en  las  sucesiones 
"^causadas  después  de  su  concepción,  pero  antes  del  matrimonio  que  le  le- 
gitimó. 

Una  duda  puede  ocurrirse  ^n  el  caso  de  que  el  reconocimiento  del 
hijo  sea  posterior  á  la  celebración  del  matrimonio;  ¿desde  cuándo  surtirá 
entonces  sus  efectos  la  legitimación,  desde  la  celebración  del  matrimonio 
ó  desde  el  acto  del  reconocimiento?  Creemos  que  desde  la  celebración  del 
matrimonio:  el  reconocimiento  es  un  requisito  esencial,  pero  no  el  acto 
causal  de  la  legitimación;  ésta  se  verifica  por  el  matrimonio  de  los  padres, 
y  si  al  celebrarse  éste  no  se  hubiere  hecho  el  reconocimiento,  existirá  un 
algo  que  pudiéramos  llamar  legitimación  bajo  condición  suspensiva  de  re* 
conocimiento,  condición  cuyo  cumplimiento  lleva  consigo  la  efectividad  de 
aquella  legitimación.  Y  no  será  esto  conceder  efecto  retroactivo  á  la  legi- 
timación, pues  lo  que  dentro  de  este  criterio  adquiere  efecto  retroactivo, 
es  tan  sólo  el  reconocimiento;  cosaS;  en  verdad,  muy  distintas. 
I        La  legitimación  de  los  hijos  que  hubieren  muerto  antes  de  celebrarse 
j  el  matrimonio  aprovecha  á  sus  descendientes,  según  el  art.  124.  Este  pre- 
/  cepto  deberá  entenderse  subordinado  al  de  la  no  retroactividad  de  la  le- 
J   gitimación,  y  por  consiguiente,  tales  descendientes  no  podrán  adquirir 
J^      otros  derechos  que  los  que  hubiesen  correspondido  á  su  causante,  si  no 
fj\       hubiera  fallecido,  desde  la  celebración  del  matrimonio  de  sus  padres. 

Til. — La  legitimación  por  concesión  Eeal  ha  sido  muy  discutida  en 
todos  tiempos,  pudiendo  sintetizarse  los  argumentos  de  los  que  la  comba- 
ten en  la  elocuente  frase  de  Duveyrier,  según' el  cual  esta  especie  de  legi- 
timación es  un  exceso  de  la  soberanía  usurpada.  No  todos  los  Códigos  mo- 
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demos  la  aceptan;  pero  en  el  nuestro  se  admite,  obedeciendo  sin  duda  á 
altas  consideraciones  sociales  y  jurídicas,  pues  realmente  es  muy  justo  y 
moral  que  para  el  caso  de  que  por  un  evento  no  previsto  se  hiciese  impo- 
sible el  matrimonio  de  los  padres,  se  conceda  á  los  hijos  un  beneficio  que 
debe  suponerse  les  hubieran  concedido  aquéllos,  á  no  impedirlo  determi- 
nadas circunstancias.  Por  esto  mismo  la  legitimación  por  concesión  Real 
tiene  un  carácter  esencialmente  subsidiario;  sólo  es  posible  cuando  no 
haya  términos  hábiles  para  la  legitimación  por  subsiguiente  matrimonio. 

La  legitimación  por  concesión  Beal  ha  sido  ocasión  de  escandalosos 
abusos  cuando  no  estaba  contenida  dentro  de  sus  límites  procedentes;  es- 
tos abusos  llegaron  á  desnaturalizar  y  desprestigiar  este  medio  de  legiti- 
mación, inspirando  á  sus  detractores  las  más  violentas  impugnaciones,  en- 
tre las  que  merece  especial  mención  la  del  Sr.  Goyena,  que  denunció  los 
más  escandalosos  ejemplares  de  este  abuso,  como  los  de  legitimaciones 
de  hijos  á  la  par  sacrilegos  y  adulterinos;  por  mayor  ó  menor  cantidad  de 
dinero. 

Estos  abusos,  por  serlo  y  por  constituir  á  las  veces  causa  de  grave 
quebranto  para  la  paz  de  las  familias  y  aun  para  los  derechos  de  los  hijos 
legítimos  ó  legitimados  por  subsiguiente  matrimonio,  dieron  lugar  á  las 
restricciones  establecidas  por  la  ley  de  14  de  Abril  de  1838,  que  sólo  per- 
mitió la  legitimación  por  este  medio  respecto  de  los  hijos  naturales. 

El  Código  civil  encierra  en  sus  justos  límites  esta  especie  de  legitima- 
ción, tanto  en  lo  referente  á  los  casos  en  que  procede,  como  en  lo  que  res- 
pecta á  sus  efectos.  Sólo  cabe  esta  legitimación  respecto  de  los  hijos  na- 
turales, y  para  que  pueda  tener  lugar  se  necesita:  que  no  sea  posible  la 
legitimación  por  subsiguiente  matrimonio;  que  se  pida  por  los  padres  ó 
por  uno  de  ellos;  que  el  padre  ó  madro  que  la  pida  no  tenga  hijos  legíti- 
mos ni  legitimados  por  subsiguiente  matrimonio  ni  descendientes  de  ellos; 
y  que,  si  el  que  la  pide  es  casado,  obtenga  el  consentimiento  del  otro  cón- 
yuge. De  este  modo  quedan  respetados  los  derechos  de  la  familia  legitima 
y  reducida  la  legitimación  por  concesión  Real  á  términos  que  no  permiten 
el  abuso. 

Por  el  art.  126  se  establece  un  caso  especial  de  legitimación  por  con- 
cesión Real  para  el  hijo  cuyo  padre  ó  madre,  ya  muertos,  hayan  manifes- 
tado en  su  testamento  ó  en  instrumento  público  su  voluntad  de  legiti- 
marlo con  tal  que  concurra  la  condición  de  no  existir  hijos  legítimos  ni 
legitimados  por  subsiguiente  matrimonio. 

La  legitimación  por  concesión  real  no  da  al  hijo  los  mismos  derechos 
que  al  que  fué  legithnado  por  subsiguiente  matrimonio;  quedando  redu- 
cidos los  que  se  le  otorgan  á  lo  siguiente:  á  llevar  el  apellido  del  padre  ó 
de  la  madre  que  hubiere  solicitado  la  legitimación;  á  recibir  alimentos  de 
Código  civil  comentado.  17 
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los  mismos,  y  á  la  porción  hereditaria  establecida  en  otro  título  del  Có- 
digo. En  su  lugar  oportuno  nos  ocuparemos  del  derecho  de  alimentos  y 
de  herencia  indicados;  y,  en  cuanto  al  uso  del  apellido,  nos  referimos  á  lo 
que  anteriormente  dejamos  expuesto  al  hablar  de  los  hijos  legítimos. 

VIH. — Los  hijos  ilegítimos  han  sido  clasificados  por  casi  todas  las 
legislaciones  en  especies  distintas  al  efecto  de  determinar  sus  respecti- 
vos derechos.  El  célebre  jurisconsulto  D.  Cirilo  Alvarez  los  clasifica  de 
la  siguiente  manera:  hijos  producto  de  la  debilidad ,  del  vicio  y  del  cri- 
men (1).  Los  primeros  son  los  llamados  naturales  en  el  derecho  positivo; 
los  hijos  del  vicio  son  los  mánceres;  producto  del  crimen^  los  conocidos 
en  todas  las  legislaciones  con  los  nombres  de  adulterinos,  incestuosos  y 
sacrilegos.  Esta  gradación,  tan  sencilla  como  lógica,  expUca  la  diferente 
condición  que  unos  y  otros  alcanzan  por  la  diversidad  de  su  origen. 

Los  hijos  naturales,  cuando  no  han  podido  ser  legitimados,  y  sí  sólo 
reconocidos,  tienen  derecho  á  llevar  el  apellido  del  que  los  reconoce,  á 
recibir  alimentos  del  mismo,  y  á  percibir  en  su  caso  cierta  porción  here- 
ditaria; los  demás  ilegítimos  sólo  tienen  derecho  á  exigir  de  sus  padres 
los  alimentos  necesarios,  derecho  que  los  mánceres  sólo  podrán  exigir  de 
la  madre,  puesto  que  existe  una  imposibilidad  fisiológica  de  que  el  padre 
sea  conocido. 

Tan  sagrado  es  el  derecho  de  los  hijos  naturales,  que  se  les  concede 
acción  para  reclamar  su  reconocimiento;  pero  este  reconocimiento  como 
beneficio  establecido  en  su  favor  pueden  renunciarlo  y  rechazarlo.  Así, 
pues,  la  tan  debatida  cuestión  de  si  era  lícita  ó  no  la  investigación  de  la 
paternidad,  ha  quedado  resuelta,  en  cuanto  á  los  hijos  naturales,  de  acuer- 
do con  las  opiniones  de  Ahrens  y  Roeder,  á  pesar  de  los  poderosos  argu- 
mentos expuestos  en  contrario  por  Bigot-Preámeneu  y  Duveyrier,  secun- 
dados en  nuestra  patria  por  Groyena  y  Pacheco;  pero  este  derecho  conce- 
dido al  hijo  natural  para  reclamar  su  reconocimiento  y  que  envuelve  la 
investigación  de  la  paternidad,  queda  reducido  acasos  conci^tos  qiie  jus- 
tifican muy  cumplidamente  la  adopción  de  este  criterio.  r?¡'V^ '  ^^ 

Respecto  de  los  demás  hijos  legítimos  á  quienes-jjomo  ya  queda  di- 
cho, sólo  se  concede  el  derecho  á  los  alimentos  necemrios — que  entende- 
mos son  los  llamados  alimentos  naturales  en  contraposición  á  los  civiles — 
no  se  permite  la  investigación  de  la  paternidad,  directa  ni  indirectamente^ 
sino  cuando  resulta  de  una  sentencia  firme,  ó  de  un  documento  indubitado 
j  del  padre  ó  de  la  madre  en  que  expresamente  reconozcan  la  filiación.  El 
admitir  dicha  investigación  en  los  demás  casos,  sería  ocasionado  á  escán- 
i  dalos  y  abusos  que  la  ley  y  la  moral  deben  evitar  de  consuno. 

(1)    Discurso  leído  por  D.  Cirilo  Alvarez  como  Presidente  del  Tribunal  Supremo  en  la 
solemne  apertura  de  los  Tribunales,  celebrada  el  15  de  Septiembre  de  1877. 
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Art.  nos*  Se  presumirán  hijos  legitimos  los  nacidos  después  de  los 
ciento  ochenta  dias  siguientes  al  de  la  celebración  del  matrimonio,  y  antes 
de  los  trescientos  días  siguientes  á  su  disolución  ó  á  la  separación  de  los 
cónyuges. 

Contra  esta  presunción  no  se  admitirá  otra  prueba  que  la  de  la  imposi- 
bilidad fisíca  del  marido  para  tener  acceso  con  su  mujer  en  los  primeros 
ciento  veinte  dias  de  los  trescientos  que  hubiesen  precedido  al  nacimiento 
del  hijo. 

Precedentes. — Son  varios  los  precedentes  de  este  artículo: 

Del  Dlgesto,  la  ley  5.»  tlt.  4.%  libro  2.*^;  la  6/,  tít.  6.^  libro  1.*  y  la  12,  títu- 
lo 5.'  del  mismo  libro. 

La  ley  4.*,  tít.  23,  Part.  4.»,  fundándose  en  la  opinión  de  Hipócrates  acerca 
de  los  períodos  máximo  y  mínimo  de  la  gestación  uterina,  establece:  «si  desde  el 
día  de  la  muerte  de  su  marido  fasta  diez  meses  (300  dias)  pariesse  su  mujer,  le- 
gitima sería  la  criatura  que  nasciere:  é  se  entiende  que  es  de  su  marido  maguer 
en  tal  tiempo  seanascida,  solo  que  ella  biviesse  con  su  marido  á  la  sazón  que 
finó,>  y  legítimo  es  el  hijo  de  los  cónyuges  con  solo  que  tenga  su  naseimiento 
un  día  del  seteno  mes  (181  días)  desde  que  se  juntaron.  Esta  presunción  de  le- 
gitimidad no  es  juris  et  dejare;  puesto  que  puede  impugnarse  fundándose  en  la 
separación  de  los  esposos. 

La  ley  2.^  tlt.  5.*,  libro  10  de  la  Novísima  Recopilación,  al  definir  el  naci- 
miento natural  de  un  hijo,  termina:  «pero  si  por  la  ausencia  del  marido  ó  por  el 
tiempo  del  casamiento  se  probase  que  nació  en  tiempo  que  no  podría  vivir  na- 
turalmente, mandamos  que  aunque  concurran  en  el  dicho  hijo  las  cualidades  su- 
sodichas que  no  sea  tenido  por  parto  natural  ni  legítimo.» 

En  el  art.  56  de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  se  establece  con  más  precisión  la 
tínica  prueba  que  puede  admitirse  contra  la  legitimidad  de  los  hijos,  cuyo  ar- 
ticulo contiene  literalmente  el  que  se  anota;  pero  por  lo  que  se  prescribe  en  el 
articulo  52  de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  precisa  para  consignar  declaración 
alguna  contra  la  legitimidad  del  recién  nacido  que  así  lo  disponga  por  sentencia 
firme  el  Tribunal  competente. 

Legislación  comparada.— Aunque  poco  diferentes  entre  sí  en  la  materia  de 
que  este  artículo  de  nuestro  Código  se  ocupa,  rigen  en  Rusia  diversas  leyes, 
entre  las  que  mencionaremos:  primera,  el  derecho  común  ruso,  el  cual  establece 
(artículos  180  y  185  de  la  Compilación  civil)  con  más  precisión  y  buen  sentido 
que  nuestro  Código,  que  se  reputarán  legítimos  los  hijos  nacidos  de  un  matri- 
monio legal,  awngae  «a  nacimiento /laya  «¿do  prematuro,  según  el  orden  na- 
tural; esto  es,  aunque  haya  nacido  la  criatura  antes  de  transcurridos  ciento 
ochenta  días  después  del  de  la  celebración  del  matrimonio,  ó  que  hubiese  naci- 
do después  de  la  disolución  del  mismo,  pero  dentro  de  los  trescientos  seis  días 
siguientes  á  dicha  disolución,  dejando  en  el  primer  caso  al  marido  el  derecho 
de  impugnar  la  legitimidad;— segunda,  el  Código  de  las  provincias  del  Báltico 
con  tiene,  respecto  de  este  punto,  casi  idénticos  preceptos  que  nuestro  Código, 
ein  más  diferencia  que  el  señalar  ciento  ochenta  y  dos  dias  en  vez  de  los  ciento 
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ochen  ta  de  qne  habla  el  articulo  qae  comentamos;— tercera,  el  art.  272  y  slgnien- 
tes  del  Código  civil  de  Polonia,  apenas  tiene  variante  alguna  en  lo  qne  se  refiere 
al  contenido  de  este  articulo,  pero  si  en  relación  con  lo  preceptuado  en  los  dos 
siguientes  de  nuestro  Código,  puesto  que  el  de  Polonia  dice  qne  se  presumirá 
legitimo  el  hijo  aunque  nazca  antes  de  transcurridos  ciento  ochenta  días  des- 
pués del  matrimonio,  si  el  padre  no  impugna  dicha  legitimidad  fundándose  en 
determinadas  razones,  lo  cual  es  Hiferente  de  lo  consignado  en  los  artículos  IOS 
y  110  del  Código  español. 

Las  prescripciones  del  derecho  inglés  son,  en  esta  materia,  casi  idénticas  á 
las  del  derecho  común  ruso,  considerándose  legítimos  los  hijos  nacidos  dentro 
de  legítimo  matrimonio,  aunque  se  hubiesen  engendrado  antes;  pero  la  legista* 
ción  escocesa  sigue  en  esto  un  sistema  opuesto,  estando  sus  prescripciones  per- 
fectamente de  acuerdo  con  las  de  nuestro  Código. 

Lo  mismo  que  el  primer  párrafo  del  articulo  qoe  comentamos  establece  el 
Código  austríaco  en  el  138. 

El  art.  305  del  Código  holandés  establece  «que  el  hi^jo  nacido  ó  concebido  da* 
i*ante  el  matrimonio,  debe  considerarse  hijo  del  marido»,  si  bien  en  el  primer 
párraíb  del  art.  306  se  dice  que  la  legitimidad  del  hijo  qne  hubiese  nacido  antes 
de  transcurridos  ciento  ochenta  dias  después  áé\  matrimonio,  podrá  ser  impug- 
nada por  el  padre. 

Concuerda  también -el  que  comentamos:  con  los  artículos  200  y  202  del  Có- 
digo de  Guatenuüa;  314  y  315  del  de  Méjico;  160  y  161  del  de  Italia;  con  los 
1.771  y  1.772  del  Código  de  Sajonia,  con  la  diferencia  de  fijar  el  de  aquel  país 
ciento  ochenta  y  dos  dias  en  el  primer  caso  y  trescientos  dos  en  el  segando; 
con  los  artículos  101  y  103  del  Código  de  Portugal;  con  el  312  del  Código  fran- 
cés, con  ligeras  diferencias  de  redacción.  Concuerda  además:  su  primera  parte, 
con  el  art.  240  del  Código  de  la  República  A  rgentina^  y  la  segunda,  con  el  246 
del  mismo  Código. 

Y  finalmente,  los  artículos  190  y  192  del  Código  civil  de  la  República  orien- 
tal del  Uruguay^  concuerdan  casi  literalmente  y  por  su  orden  con  cada  uno  de 
los  párrafos  de  este  artículo. 

Art^  lOO*  El  hijo  se  presumirá  legitimo,  aunque  la  madre  hubiese 
declarado  contra  su  legitimidad  ó  hubiese  sido  condenada  ^como  adúltera. 

Precedentes.— La  ley  9.*,  tit.  14.  Part.  3.*,  ordenaba  que  la  negativa  de  los 
padres  no  probando  la  imposibilidad  por  ausencia  de  engendrar,  que  «por  tales 
palabras  que  el  padre  ó  la  madre  dixessen  non  deva  el  hijo  ser  deseredado  nin 
le  empece  en  ninguna  manera. » 

Este  articulo  reproduce  literalmente  el  57  de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  y 
comprende  el  caso  en  que  la  madre  fuese  condenada  como  adúltera,  resolviéndo- 
le en  favor  de  la  legitimidad  del  hijo. 

Legislación  comparada.— En  el  derecho  común  ruso  no  hay  precepto  que 
taxativamente  concuerde  con  el  articulo  que  comentamos;  pero  el  art.  139,  en 
relación  con  el  128  del  Código  de  las  provincias  del  Báltico,  después  de  estable- 
cer idéntico  precepto  al  de  que  se  trata,  dice  con  mucha  oportunidad:  á  no  ser 
que  esta  declaración  la  hiciese  en  una  indagatoria  del  Juez  para  corroborar  éste 
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Otros  indicios  ya  recogidos  por  él  mismo  eo  algún  litigio  pendiente  relativo  á 
«sta  asunte. 

Nada  concreto  establece  acerca  de  este  ponto  el  derecho  inglés,  y  lo  mismo 
puede  afirmarse  del  Código  holandé$.  El  austríaco  consigna  idéntico  principio 
que  el  qae  comentamos,  en  el  último  párrafo  del  art.  158. 

Tampoco  el  Código  de  Portugal  se  ocupa  de  esta  doctrina;  pero  al  establecer 
en  el  art.  103  que  únicamente  puede  impugnarse  la  legitimidad  probando  que 
el  marido  estuvo  físicamente  impedido  para  cohabitar,  etc.,  claro  es  que  la  com- 
prende en  el  fondo. 

El  párrafo  segando  del  art.  193  del  Código  civil  de  la  República  del  üru^ 
guay,  contiene  un  precepto  idéntico  al  de  este  artículo,  pero  añade  «á  menos 
que  el  nacimiento  le  haya  sido  ocultado  al  marido,  en  cuyo  caso  podrá  probar 
todos  los  hechos  conducentes  á  juatíñoar  que  no  es  hijo  suyo.» 

Es  asimismo  concordante  del  que  comentamos  el  art.  255  del  Código  de  la 
República  A  rgentina,  ea  cnanto  no  se  reñere  á  la  condena  de  la  madre  como 
adúltera,  extremo  del  que  este  Código  no  se  ocupa. 

Concuerda,  finalmente,  con  el  art.  1.T73  del  Código  de  Sajoma-, 

Con  el  203  del  Código  de  Gtt«¿ema2a,  y  con  el  párrafo  segundo  del  art.  165 
del  italiano. 

A.ré>  no*  Se  presumirá  legitimo  el  hijo  nacido  dentro  de  los  ciento 
ochenta  días  siguientes  á  la  celebración  del  matrimonio,  si  concurriere  al- 
guna de  estas  circunstancias: 

1.*    Haber  sabido  el  marido,  antes  de  casarse,  el  embarazo  de  su  mujer. 

2.^  Haber  consentido,  estando  presente  ,  que  se  pusiera  su  apellido  en 
la  partida  de  nacimiento  del  hijo  que  su  mujer  hubiese  dado  á  luz. 

Y  3/    Haberlo  reconocido  como  suyo  expresa  ó  tácitamente. 

Precedentes.— La  ley  7.*,  tlt.  15,  Part.  4.» 

El  art.  58  de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  contiene  literalmente  las  disposicio- 
nes del  artículo  anotado  (1). 

Legislación  comparada.— Hemos  indicado  en  el  comentario  al  art.  108  que, 
acerca  de  esta  materia,  el  Código  de  Holanda  parte  del  principio  opuesto  en  par- 
te al  establecido  por  nuestro  Código  en  el  referido  articulo,  y  por  consiguiente.  ' 
lo  que  es  regla  general  en  el  que  anotamos,  es  la  excepción  en  el  holandés,  cuyo 
articulo  306  establece  que  la  legitimidad  del  hijo  nacido  antes  de  los  ciento 
ochenta  días  siguientes  al  en  que  se  celebró  el  matrimonio  podrá  ser  impugna- 
da por  el  padre  en  los  casos  siguientes: 

1.®  Si  el  marido  hubiese  tenido  conocimiento  del  embarazo  de  su  prometida 
antes  del  matrimonio:  t 

2.*  Si  hubiese  asistido  al  acto  de  la  inscripción  en  el  Registro,  hubiese  fir- 
mado el  acta  ó  manifestado  que  no  sabia;  /^ 

(1)  La  duda  acerca  del  caao  en  qae  un  viado  case  con  soltera  que  libre  antes  de  los 
180  días  del  en  que  ac^él  quedó  viudo,  parece  resuelta  afirmativamente  en  las  dos  primeras  / 

ctrcunstancias  de  este  artículo,  puesto  que  facilitan  la  legitimación  del  hijo  á  los  padres, 
quienes  naturalmente  no  se  han  de  oponer  á  ello  en  semejantes  circunstancias;  pero,  en 
realidad,  este  caso  suscitará  más  de  un  conflicto  legal. 
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3.^    Si  el  niño  hubiese  nacido  muerto. 

El  Código  austriaeo  guarda  silencio  respecto  de  este  punto,  aunque  tiene  al- 
guna analogía  con  él  lo  prescrito  en  el  art.  156,  y  en  el  164  acerca  de  la  prue- 
ba de  la  paternidad  de  )a  prole  ilegitima. 

El  derecho  ruso  é  inglés  acerca  de  la  materia  objeto  de  este  artículo,  contie- 
ne idénticos  preceptos  al  Código  holandés,  según  puede  deducirse  de  lo  que  he- 
mos dicho  en  el  comentario  al  art.  108. 

El  Código  civil  de  la  República  del  Uruguay,  en  su  art.  191,  consigna  pre- 
ceptos que  convienen  exactamente  con  los  de  este  artículo,  sin  más  diferencia 
que  la  de  no  enumerar  la  circunstancia  3/  del  mismo  y  añadir  en  cambio  la 
siguiente:/<Si  la  criatura  no  ha  nacido  viable,  y  que  haya  vivido  veinticuatro 
horas  natu;*ales.» 

En  el  caso  de  haber  nacido  el  hijo  antes  de  los  seis  meses  posteriores  al  ma- 
')  trímonio,  éstat^lece  la  misma  doctrina  que  el  que  comentamos  el  art.  314  del  Có- 
digo  francés;  pero  añadiendo  el  caso,  de  si  el  hijo  no  ha  nacido  con  vida,  esto 
es,  lo  mismo  que  el  Código  holandés. 

Concuerda  además: 

Con  el  art.  253  del  Código  de  la  República  Argentina; 

Con  el  102  del  Código  de  Portugal; 

Con  el  art.  212  del  Código  de  Guatemala; 

Con  los  artículos  1.774, 1.776  y  1.777  del  Código  de  Sajonia^  con  diferencias 
de  redacción,  que  no  afectan  á  la  doctrina  establecida; 

Y,  finalmente,  con  el  161  del  Código  italiano  en  el  que  se  consigna  además  el 
caso  de  no  declararse  viable  el  feto.  Lo  mismo  hay  que  observar  respecto  del  ar- 
tículo 318  del  Código  de  Méjico. 

Aré*  kll*  El  marido  ó  sus  herederos  podrán  desconocer  la  legitimi- 
dad del  hijo  nacido  después  de  transcurridos  trescientos  dias  desde  la  diso- 
lución del  matrimonio  6  de  la  separación  legal  efectiva  de  los  cónyuges;  pe- 
ro el  hijo  y  su  madre  tendrán  también  derecho  para  justificar  en  este  caso 
la  paternidad  del  marido. 

Precedentes.— El  art.  59  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  contiene  literalmen- 
te lo  dispuesto  en  éste,  el  cual  extiende  más  allá  de  los  300  días  la  presun- 
ción en  favor  de  la  legitimidad  del  hv|o,  separándose,  en  parte,  de  la  disposición 
de  la  ley  4.*,  tít.  23,  Part.  4.*  que  decía  respecto  de  estos  hijos:  «Mas  si  la  ñas- 
cencía  de  la  criatura  tañe  un  día  del  onceno  después  de  la  muerte  del  padre,  non 
de  ve  ser  contado  por  su  fijo»,  porque  mientras  esta  disposición  era  aplicable  por 
sí  misma,  hoy  se  requiere  que  la  aplicación  de  este  precepto  sea  reclamada  por 
el  marido  ó  sus  herederos. 

I«8i8laciótt  comparada.— El  Código  holandés  dice  en  su  art.  310  qae  «el 
hijo  nacido  trescientos  días  después  de  la  disolución  del  matrimonio  es  ilegíti- 
mo,» y  el  marido  podrá  impugnar  su  legitimidad  cuando  trate  de  establecerse, 
para  lo  cual  el  art.  324  declara  imprescriptible  el  derecho  del  hijo. 

El  derecho  ru^o  declara  imprescriptible  la  acción  del  hijo  para  reclamar  su 
legitimidad,  pero  la  de  sus  herederos  la  declara  prescriptible  á  los  diez  años. 

El  que  comentamos  y  el  art.  194  del  Código  civil  de  la  República  del  Uru- 
guay,  son,  en  el  fondo,  exactamente  iguales,  sin  otra  diferencia  que  la  de  que 
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nuestro  Código,  en  el  caso  de  que  se  trata,  autoriza  para  desconocer  la  legiti- 
midad, no  solamente  al  marido  como  lo  hace  el  del  Uruguay,  sino  también  á  sus 
herederos. 

Concuerda  también  en  el  fondo: 

Con  los  artículos  1.772  y  1.8B5  del  Código  de  Sajonta,  con  pequeñas  diferen- 
cias de  forma; 

Con  el  art.  250  del  Código  de  la  República  Argentina,  en  cuanto  se  refiere 
al  caso  de  separación  legal  de  los  cónyuges  con  ocasión  del  divorcio; 
r      Con  el  art.  315  del  Código /ranees,  con  algunas  diferencias  más  bien  de  re- 
\  dacciÓQ  que  de  fondo;    ' 

Con  los  arts.  101  y  106  del  Código  de  Portugal,  en  relación  con  el  119  y  130 
del  mismo;  y 

Con  el  art.  201  del  Código  de  Guatemala,  con  ligeras  variantes  de  forma  ex> 
positiva. 

También  son  idénticos,  en  el  fondo,  al  que  comentamos,  el  art.  163  del  Códi- 
go civil  italiano^  y  el  317  del  de  Méjico, 

Art*  t,\9.  Los  herederos  sólo  podrán  impugnar  la  legitimidad  del  hi- 
jo en  ios  casos  siguientes: 

1.^  Si  el  marido  hubiere  fallecido  antea  de  transcurrir  el  plazo  señalado 
para  deducir  su  acción  en  juicio. 

2.^  Si  muriere  después  de  presentada  la  demanda  sin  haber  desistido 
de  ella;  y 

3.^    Si  el  hijo  nació  después  de  la  muerte  del  marido. 

Precedentes. — Bste  artículo  no  tiene  precedente  en  la  ley  de  Matrimonio  cí- 
Til  y  viene  á  limitar  las  facultades  de  los  herederos  para  impugnar  la  legitimi- 
dad de  los  hijos. 

legislación  comparada.^Son  verdaderamente  notables  las  prescripciones 
del  derecho  razo  acerca  de  la  materia  objeto  del  artículo  que  comentamos.  Se- 
gún el  art.  130  áe  la  Compilación  civil,  cuando  el  marido  muer*)  antes  de  trans- 
currir el  plazo  que  la  ley  le  concede  (un  año  después  de  tener  conocimiento  del 
nacimiento  del  hijo,  si  se  halla  en  el  territorio  del  imperio,  y  dos  si  está  en  el 
extranjero),  ó  antes  del  nacimiento  del  hijo,  pasa  este  derecho  á  sus  herederos, 
á  no  ser  que  aquél  haya  reconocido  la  legitimidad  del  mismo;  pero  los  herederos 
habrán  de  incoar  el  procedimiento  ó  ejercitar  la  acción  correspondiente  en  el 
término  de  tres  meses  después  de  la  muerte  del  marido  ó  de!  nacimiento  del 
hijo,  si  éste  tuvo  lugar  después  de  la  muerte  de  aquél. 

Además,  para  que  se  admita  la  petición  de  los  herederos,  es  necesario,  se- 
gún el  art.  130  de  la  Compilación,  que  prueben  ante  todo,  ó  que  el  marido  igno- 
raba completamente  la  existencia  del  hijo,  ó  que  tuvo  noticia  de  ella  poco  tiem- 
po antes  de  su  muerte.  El  articulo  1.353  del  Código  de  procedimiento  civil,  que 
es  posterior  al >mencionado  cuerpo  legal,  sólo  admite  la  ignorancia  completa. 

Para  impugnar  la  legitimidad  del  hijo  nacido  306  días  después  de  la  disolu- 
ción del  matrimonio,  están  autorizados  todos  los  derecho-habientes,  pero  sólo 
tienen  seis  meses  de  término. 

El  Código  holandés,  que  sigue  casi  literalmente  en  esta,  como  en  otras  mn- 
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chas  materias,  las  preseripoiones  del  Código  Napoleón,  limita  macho  el  derecho 
de  los  herederos,  que  sólo  pueden  proceder  cuando  traten  de  probar  que  el  ma- 
rido no  pudo  cohabitar  con  la  mujer  durante  los  120  primeros  días  de  los  300 
que  precedieron  al  nacimiento,  y  sólo  les  concede  dos  meses  de  término  para 
incoar  el  procedimiento,  á  contar  de  la  fecha  en  que  se  hubiese  puesto  al  hijo 
en  posesión  de  los  bienes  ó  hubieren  sido  turbados  en  esu  posesión  los  herede- 
ros (art.  311  á  315). 

En  lo  esencial  concuerda  el  caso  1.^  de  este  articulo  oon  el  párrafo  i.®  del  196 
del  Código  civil  del  Uruguay;  pero  nuestro  Código  nos  parece  más  completo  en 
la  enumeración  de  casos  en  los  cuales  pueden  los  herederos  impugnar  la  legiti- 
midad del  hijo. 

También  el  número  1.**  del  artículo  que  comentamos  está  conforme  con  lo 
prescrito  en  el  312  del  Código  francés,  añadiendo  que  podrán  los  herederos 
impugnar  la  legitimidad  en  el  plazo  de  dos  meses  á  contar  desde  la  época  en 
que  el  hijo  debía  entrar  á  poseer  los  bienes  del  marido,  ó  de  la  en  que  sean  per- 
turbados en  la  posesión  por  el  hijo;  esto  es,  casi  lo  mismo  que  el  nuestro  pres- 
cribe en  el  párrafo  primero  del  articulo  siguiente. 

Lo  mismo  puede  decirse  respecto  del  art.  167  del  Código  italiano  y  el  323 
del  de  Méjico. 

Concuerda  por  último: 

Con  el  art.  253  del  Código  de  la  Repüblica  Argentina^  sin  más  diferencias 
que  las  de  ser  algo  más  restrictivo  el  citado  artículo  del  Código  argentino; 

Con  el  art.  1.775  del  Código  de  Sajonia^  con  ligeras  variantes  de  forma;  y 

Con  el  art.  108  del  Código  de  Portugal. 

Por  ultimo,  el  Código  de  Guatemala  (art.  209),  establece,  que  si  el  marido 
hubiese  muerto  sin  impugnar  la  fí Ilación  judicialmente,  podrán  sus  herederos 
hacerlo  por  las  mismas  causas  que  aquél,  si  no  ha  expirado  el  plazo  que  al  mis- 
mo concede  el  art.  208. 

Art.  lia.  La  acción  para  impugnar  la  legitimidad  del  hijo  deberá 
ejercitarse  dentro  de  los  dos  meses  siguientes  á  la  inscripción  del  nacimien- 
to en  el  Registro,  si  se  hallare  en  el  lugar  el  marido  ó,  en  su  caso,  cualquie- 
ra de  sus  herederos. 

Estando  ausentes,  el  plazo  será  de  tres  meses  si  residieren  en  España, 
y  de  seis  si  fuera  de  ella.  Cuando  se  hubiere  ocultado  el  nacimiento  del  hi- 
jo, el  término  empezará  á  contarse  desde  que  se  descubriere  el  fraude. 

Precedentes.— Este  articulo  también  es  nuevo  y  sin  precedente  concreto  en 
nuestras  leyes  anteriores. 

Legislación  comparada  .—Acerca  de  lo  que  sobre  esta  materia  prescribe  el 
derecho  ru90  y  el  Código  holandés,  véase  lo  dicho  en  el  comentario  al  anterior 
artículo. 

Lo  prescrito  en  este  artículo  está  conforme  con  el  316  del  Código  francés,  oon 
la  diferencia  de  que  el  plazo  es  de  un  mes  si  el  marido  se  encuentra  en  el  lugar 
del^naclmiento  del  hijo;  de  dos  meses,  después  de  su  regreso  si  está  ausente,  é 
igual  á  contar  desde  el  descubrimiento  del  engaño  ú  ocultación  si  le  hubiere. 

En  cuanto  á  los  herederos,  véase  lo  dicho  respecto  del  artículo  anterior. 
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Son  también  sus  concordantes: 

Los  artículos  107  y  109  del  Código  de  Portugal,  con  la  diferencia  de  qae  en 
eaie  cuerpo  legal,  el  plazo  es  de  120  días  caso  de  ausencia  para  el  padre,  y  el  de 
60  (Has  en  todo  caso  para  los  herederos; 

El  art.  166  del  Código  italiano; 

El  320  del  de  Méjico,  si  bien  allí  el  plazo  es  siempre  de  dos  meses,  contados 
desde  la  fecha  en  qne  sobrevino  la  causa  para  la  reclamación; 

El  art.  258  del  Código  de  la  República  Argentina,  diferenciándose  sólo  en 
qne  ¿ste  Qja  al  plazo  dedos  meses  para  todo  caso  y  distancia,  sin  admitir  ex- 
cepción algana;  esto  es,  lo  mismo  que  el  de  Méjico; 

El  art.  208  del  Código  de  Guatemala,  con  la  variante  de  que  aquél ,  en  el 
caso  de  ansencfa,  concede  ei  plazo  sólo  de  sesenta  días,  é  igual  en  el  caso  de 
ocuH  ación  ó  fraude; 

El  art.  1.775  del  Código  de  Sajonia,  concede  el  plazo  de  noventa  días,  tanto 
al  marido  cuanto  á  su  heredero,  siendo  ésta  la  principal  diferencia  que  los  dis- 
tingue; 

Finalmente,  sólo  difiere  el  artículo  que  comentamos  del  105  del  Código  civil 
del  Uruguay,  en  que  éste,  siguiendo  á  los  demás  Códigos  americanos,  previene 
qne  el  plazo  de  dos  meses  se  cuente  desde  que  el  marido  tuvo  noticia  del  nací- 
OMdnto  del  hijo. 

Art«  11^    Los  hijos  legítimos  tienen  derecho: 

1.^    A  llevar  los  apellidos  del  padre  y  de  Jia  madre. 

2.*"  A  recibir  alimentos  de  los  mismos  y  de  sus^scendientes  y,  en  su  ca- 
so^ de  sus  hermanos,  así  como  la  educación  é  instrucción  convenientes 
con  arreglo  á  su  fortuna;  y 

3.^    A  la  legítima  señalada  por  este  Código. 

Precedentes.—Tal  como  se  halla  redactado  este  artículo  no  tiene  preceden- 
tes en  nuestra  legislación ,  pero  sus  disposiciones  se  encuentran  diseminadas  en 
varias  leyes. 

Las  leyes  1.',  tít.  15  y  la  I.*,  tít.  20  de  la  Part.  2.»,  consideran  como  una 
sola  persona  al  padre  y  al  hijo  «porque  dejan  otros  (hijos)  en  su  lugar  que  son 
semejantes  de  si  éson  como  una  cosa  con  ellos.»  La  ley  2.».  tít.  13,  Part.  4.*  que 
trata  del  «pro  ó  honrra  que  nace  á  fijos  en  ser  legítimos.» 

Los  apellidos  de  los  padrea  es  preciso  usarlos,  según  se  dispone  en  el  artícu- 
lo 48  de  la  ley  de  Registro  civil. 

En  cuanto  al  derecho  á  ser  alimentados  se  encuentran,  entre  otros,  el  títu- 
lo 19,  Part.  4."  y  la  ley  1.',  tít.  8.**.  libro  3.*  del  Fuero  Real. 

Y  respecto  á  la  legítima  de  los  hijos,  la  ley  1.»,  tít.  5.*',  libro  4.®  del  Fuero 
Juzgo,  la  1.',  tít.  6.<>,  libro  3.*  del  Fuero  Real,  la  17,  Ut.  1.",  Part.  6.' y  la  i.', 
título  20,  libro  10  (6.'  de  Toro)  de  la  Novísima. 

Legislación  comparada.— Respecto  de  la  materia  que  es  objeto  el  ndm.  2.^ 
del  artículo  a  qne  este  comentario  corresponde,  son  verdaderamente  notables, 
por  lo  raras,  las  prescripciones  del  derecho  inglés,  si  hemos  de  creer  á  Blacks- 
tone  y  otros  respetabilísimos  autores. 

En  principio,  está  admitida  la  doctrina  de  que  los  pa  ires  ( y  los  abuelos  en 
su  defecto),  deben  mantener,  proteger  r  educar  á  los  hijos;  pero  en  cuanto  á  la 
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manatención  ü  obligación  de  alimentarios,  no  consta  en  ninguna  ley  positiva 
directa  ó  especial,  sino  que  se  halla  sancionado  indirectamente  en  ta  ley  relati- 
Ta  á  les  pobres;  de  donde  parece  dedudrse,  que  sólo  tienen  los  padres  esta  obli- 
gación si  los  hijos  no  tienen  medios  para  atender  á  su  subsistencia,  si  pueden 
adquirirlos  por  sí,  lo  cual  está  en  perfecta  armenia  con  lo  mezquino  de  la  pen- 
sión que  el  padre,  cualquiera  que  sea  su  posición,  está  en  el  deber  de  suminis- 
trar al  hijo,  y  que,  según  se  deduce  de  las  prescripcionesr  de  la  ley  relativa  á 
los  pobres,  será  de  20  shillings  (unas  25  pesetas)  mensuales,  sin  que  pueda  ei 
Juez  obligar  á  los  ascendentes  á  suministrar  mayor  suma  á  cada  hijo  para  aten- 
^^  der  á  todas  sus  necesidades.  Esto  únicamente  puede  ser  obligado  á  pagar  el 

f  padre  que  abandona  á  sos  hijos»  y  eso  á  petición  del  inspector  de  pobres  de   la 

^^  respectiva  parroquia.  No  quiere  decir  esto  que  ios  padres  sigan  en  general  esta 

^^  mezquina  conducta;  ni  menos  que  nosotros  censuremos  esas  costumbres,  pues 

^  de  ese  modo  se  habitúa  el  hijo  al  trabajo,  sabiendo  que  éste  es  el  medio  único 

f.  de  atender  á  ciertas  necesidades;  no  hacemos  más  que  consignarlo. 

^  En  cnanto  á  la  enseñanza  es  allí  obligatoria  la  primaria  desde  los  cinco  á  los 

a,  trece  años. 

^^  También  tienen  la  obligación  de  protegerlos  y  defenderlos  en  todos  sentidos, 

respetándose  tanto  el  cnmptimientode  este  deber  por  parte  de  las  leyes  y  Tri- 
bunales, que,  en  general,  es  absuelto  el  padre  que,  por  proteger  ó  defender  á 
^  su  hijo,  atrepella  á  otro  ó  lo  hiere  aun  gravemente,  y  a  sea  en  el  acto,  ya  en  un 

duelo  que  sobrevenga  á  consecuencia. 

El  Código  holandés  contiene  análogas  prescripciones  á  las  del  artículo  que 
comentamos,  en  los  art9#  353  y  378,  en  relación  este  último  con  los  anteriores  y 
siguientes. 

La  misma  prescripción  consigna  el  Código  civil  de  Austria  en  su  art.  139. 
En  cuanto  á  los  párrafos  1.^  y  2.°  concuerda  el  que  comentamos  con  los  ar- 
tículos 1.801  y  1.802  del  Código  de  SajorUa. 

El  párrafo  2.°  con  el  art.  265  del  Código  de  la  República  Argentina,  y  el  3.* 
con  el  3.565  del  mismo,  y  sólo  como  regla  general  de  derecho  el  1.® 

Concuerda  por  último,  doctrinal  mente,  con  los  arts.  1.834  y  102,  y  literal- 
mente con  el  140  del  Código  de  Portugal;  con  el  237  del  de  Guatemala;  y,  en 
parte,  con  el  138  del  Código  italiano,  y  el  218  del  de  Méjico. 

CAPITULO  II 

Be  las  pruebsLS  de  la  filiación  de  los  hijos  legítimos. 

Jkrt.  H&«  La  filiación  de  los  hijos  legítimos  se  prueba  por  el  acta  de 
nacimiento  extendida  en  el  Registro  civil,  ó  por  documento  auténtico  ó  sen- 
tencia firme  en  los  casos  á  que  se  refieren  los  articulos  110  al  113  del  ca- 
pitulo anterior. 

Precedentes.— Otros  medios  de  prueba  establecía  la  legislación  patria,  res- 
pecto á  la  filiación  en  general  (ley  7.^  tit.  19,  Part.  4.*)  admitiendo  en  unos 
casos  todos  los  medios  de  prueba,  si  bien  para  la  legitimidad  de  ios  hijos  bastaba 
probar  el  hecho  sobre  que  fundaba  la  presunción yttr¿8  eMe  yuré,  referente  ai 
tiempo  en  que  hubiere  nacido  el  niño. 

El  art.  34  de  la  ley  de  Registro  civil,  declara  documentos  públicos  y  or- 
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dena  (art.  35)  que  loa  matrimonios,  nacimientos  y  demás  actos  concernientes  al 
estado  civil  de  las  personas  qae  tengan  lugar  desde  el  día  en  qae  empiece  á  re- 
gir dicha  ley,  se  prueben  con  las  partidas  del  Registro.  Lo  que  ordena  este  ar- 
ticulo respecto  al  documento  auténtico  y  sentencias  firmes  en  los  casos  que  in- 
dica, también  resultarán  de  la  partida  del  Registro,  puesto  que  (art.  60)  está 
mandado  que  al  margen  de  las  partidas  de  nacimiento  se  anoten,  entre  otros  ac- 
tos, las  legitimaciones,  los  reconocimientos,  ejecutorias  sobre  filiación,  etc.,  et- 
cétera, y  que  los  Notarios  públicos,  encargados  del  Registro,  autoridad  adminis- 
trativa ó  Tribunal  que  hayan  intervenido  avisen  con  testimonio  oportuno  de  la 
anotación,  al  Juez,  en  cuyo  Registro  se  halle  el  nacimiento,  ó  á  la  Dirección  ge- 
neral en  su  caso. 

El  contenido  de  este  articulo  está  tomado,  en  parte,  del  art.  61,  y  su  párrafo 
1.®  de  la  ley  de  Matrimonio  civil. 

Legislación  oomparada.^Concuerda  literalmente  con  la  primera  parte  del 
artículo  316  del  Código  holandés. 

En  Rusia  constituyen  prueba  plena  de  la  filiación  las  copias  auténticas  de 
actas  de  los  registros  parroquiales;  pero,  á  falta  de  éstas,  puede  apelarse  á  otros 
registros,  como  los  de  Comunión,  padrón  de  vecinos,  y  otros  análogos,  si  bien 
todos  ellos  constituyen  sólo  un  principio  de  prueba  escrita  que  debe  completar- 
se con  declaraciones  de  testigos,  de  ministros  del  culto  y  sus  auxiliares,  padri- 
nos y  otras  personas  de  las  que  hayan  tomado  parte  ó  presenciado  la  ceremonia. 

Concuerda  además  el  artículo  que  comentamos: 

Con  el  art.  223  del  Código  de  Guatemala; 

Con  el  art.  263  del  Código  de  la  República  Argentina  que  resume  en  sí,  no 
sólo  el  de  que  tratamos,  sino  lo  que  comprenden  los  artículos  116  y  117; 

Con  el  40  del  Código  civil  del  Uruguay,  en  lo  relativo  al  medio  de  prueba 
de  la  filiación  de  los  hijos  legítimos; 

Con  el  114  del  Código  do  Portugal; 

Con  los  artículos  319,  323  y  326,  con  pequeñas  diferencias  de  forma,  que  no 
afectan  en  nada  á  la  doctrina; 

Y,  finalmente,  con  el  170  del  Código  de  Italia  en  lo  que  se  refiere  á  las  actas, 
y  con  el  332  del  mejicano. 

Art.  110»    A  falta  de  los  títulos  señalados  en  el  artículo  anterior,  la 
filiación  se  probará  por  la  posesión  constante  del  estado  de  hijo  legítimo. 

Precedentes.— Este  artículo  modifica  también  el  número  segundo  del  art.  61 
de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  estableciendo  este  medio  supletorio  de  prueba  con  |J 

mayor  claridad  que  la  ley  citada;  sin  embargo,  los  artículos  32,  regla  4.*  del  35,  ,  ' ^ 

y  el  36  demuestran  que  la  posesión  constante  de  estado  de  hijo  legítimo  ha  de  ^ 

ser  declarada  por  Tribanal  competente.  * 

Legislación  comparada.— Lo  mismo  que  el  qne  comentamos,  disponen: 
El  párrafo  final  del  art.  316  del  Código  de  Holanda  (1); 

(1)    Además,  el  art.  317  del  Código  holandés,  <iice  qae  los  hechos  principales  qae  esta- 
blecen la  posesión  de  estado  soni 

^^ 
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Los  artícalos  114  y  115  del  Código  de  Portugal; 

Los  articalos  320  leí  Código  francés,  171  del  itaUatio,  y  332  del  de  Méjico; 

Y  el  art.  48  del  Código  de  la  República  oriental  del  Uruguay, 

Jkrtm  11 V»  En  defecto  de  acta  de  nacimiento,  de  documento  auténtico, 
de  sentencia  firme  ó  de  posesión  de  estado,  la  filiación  legítima  podrá  pro- 
barse por  cualquier  medio,  siempre  que  haya  un  principio  de  prueba  por 
escrito,  que  provenga  de  ambos  padres  conjunta  ó  separadamente. 

Precedentes.^Las  disposiciones  del  art.  36  de  la  ley  de  Registro  civil,  es- 
tán incluidas  en  este  articulo^  También  la  inscripción  en  este  caso  requiere  de- 
claración judicial  y  orden  del  Tribunal  para  poderse  practicar  (art.  32  del  Re- 
glamento para  ejecución  de  la  ley  de  Registro  civil). 

Legislación  comparada.— Respecto  del  derecho  ruso,  véase  lo  dicho  en  el 
comentario  al  art.  115. 

El  art.  174  del  Código  italiano,  reconoce  como  subsidiaria  la  prueba  testiñ- 
cal.  El  art.  338  del  mejicano  es  más  amplio;  no  exige  la  base  de  prueba  escrita,  y 
extiende  la  concesión  al  caso  de  haber  en  el  acta  falsedad  ú  omisión  en  cnanto  al 
nombre  de  los  padres. 

Concuerda  además: 

Con  los  artículos  323  y  324  del  Cófligo  francés,  con  leves  variantes  de  mera 
re  lacción. 

Y  con  el  116  del  Código  de  Portugal. 

Art.  118.  La  acción  que  para  reclamar  su  legitimidad  compete  al  hi- 
jo dura  toda  la  vida  de  éste,  y  se  transmitirá  á  sus  herederos,  si  falleciere 
en  la  menor  edad  ó  en  estado  de  demencia.  En  estos  casos  tendrán  los  he- 
rederos cinco  años  de  término  para  entablar  la  acción. 

La  acción  ya  entablada  por  el  hijo  se  transmite  por  su  muerte  á  los  here- 
deros, si  antes  no  hubiere  caducado  la  instancia. 

Frecedentes.^Del  derecho  hereditario,  por  regla  general,  se  transmiten  á 
los  herederos  las  acciones  y  duran  éstas  el  tiempo  que  La  ley  les  señala. 

La  ley  de  Matrimonio  civil  (art.  62)  declara  imprescriptible  en  favor  del 
hijo  la  acción  de  legitimidad  mientras  viva  éste,  y  transmisible  á  los  herederos 
sólo  en  los  casos  concretos  de  muerte,  antes  del  quinto  año  de  su  mayor  edad  ó 
despaés,  dejando  enlabiada  la  acción.  El  articulo  que  anotamos,  no  declara  im- 
prescriptible esta  acción,  con  otras  adiciones  muy  oportunas,  fijando  los  térmi* 
nos  y  condiciones  para  que  se  pueda  transmitir  la  acción  referida  á  los  here- 
deros. 0 

cQue  el  individuo  haya  llevado  siempre  el  apellido  del  padre  de  qaieo  pi^tende  ser 
hijo; 

Que  el  padre  le  haya  tratado  como  su  h^o,  y  como  tal  haya  atendido  á  su  educación,  á 
su  manutención  y  á  su  establecimiento; 

Que  en  sociedad  se  le  haya  reconocido  constantemente  como  tal; 

Que  haya  sido  reconocido  del  mismo  modo  por  la  familia.» 
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I«e|^slación  comparada. — El  art.  126  de  la  Compilación  rusa  de  las  leyes 
ciriles,  establece  qoe  la  acción  para  reclamar  el  estado  es  imprescriptible  res- 
pecto del  hijo;  pero  que  se  prescribe  por  diez  años  respecto  de  los  herederos. 
Casi  lo  mismo  establece  el  Código  holandés  en  sus  arts.  324  y  325,  si  bien  no 
concreta  taxativamente  el  tiempo  por  qne  se  prescribe  la  acción  respecto  de  los 
herederos. 

El  art.  178  del  Código  italiano  afiade  el  caso  de  morir  el  hijo  dentro  de  los 
cinco  años  siguientes  á  su  mayor  edad,  y  no  menciona  la  demencia. 

Arts.  341,  342  y  343  del  Código  de  Méjico.  La  imprescriptibilídad  de  la  ac- 
^ción  pasa,  segán  este  Código,  á  los  descendientes  legítimos  del  hijo. 

Disponen  lo  mismo  los  arts.  328,  329  y  330  del  Cóáígo  francés,  con  la  dífe* 
rencia  de  que,  en  el  caso  de  continuar  los  herederos  la  acción  entablada  por  el 
hijo,  sólo  podrán  hacerlo,  si  éste  no  desistió  de  ella,  ó  no  han  dejado  pasar  tre» 
Mes  sin  continuarla,  desde  la  ultima  providencia  del  expediente. 

Concuerda  asimismo  con  los  arts.  111  y  112  del  Código  de  Poríwí^aZ,  diferen- 
ciándose únicamente  en  que  el  portugués  establece  el  término  de  cuatro  años 
para  la  prescripción  del  dercho  relatiyo  á  los  herederos  del  hijo. 

Conviniendo  en  lo  esencial  e  ste  articulo  con  el  200  del  Código  civil  de  la  Re- 
publica  oriental  del  Uruguay,  difieren,  sin  embargo,  en  que  este  Código  no  ha- 
bla del  caso  de  que  fallezca  el  hijo  en  estado  de  demencia,  ni  señala  plazo  de- 
terminado para  ejercitar  la  acción,  ni  dispone  nada  en  previsión  de  que  el  hijo 
muera  dspués  de  haber  entablado  la  acción. 

El  art.  257  del  Código  de  la  República  Argentina  conforma  en  todo  con  el 
que  comentamos,  excepto  en  el  plazo  de  cinco  años,  que  se  concede  á  los  here- 
deros para  ejercitar  la  acción  de  ñlíacíón  legitima. 

Concuerda,  finalmente,  con  los  arts.  221  y  222  del  Código  de  Guatemala. 

CAPITULO  III 
De  los  hijos  legitimados  (I). 

Art»  119»    Sólo  podrán  ser  legitimados  los  hijos  naturales. 
Son  hijos  naturales  los  nacidos,  fuera  de  matrimonio,  de  padres  que  al 
tiempo  de  la  concepción  de  aquéllos  pudieron  casarse  sin  dispensa  ó  con  ella. 

(1)  Nota  comparativa. —El  Código  español  divide  los  hijos  ilegítimos  en  varias  clases, 
y  sólo  á  los  natnrales  los  considera  capaces  de  legitimación  previo  reconocimiento,  y  de 
derecho  de  apellido,  etc.;  establece  los  casos  voluntarios  y  necesarios  de  recoopcimiento,  y 
á  los  demás  ilegítimos  sólo  les  da  derecho  á  alimentos,  en  sa  caso.  El  Código  de  Sajonia 
difiere  esencialmente  de  esta  doctrina,  estableciendo  sólo  dos  clases  de  hijos,  que  son: 
1.*  Legítimos,  los  comprendidos  en  el  art.  1.771,  osean  los  nacidos  de  matrimonio  en 
período  legal,  igual  al  de  la  ley  española;  y  2.*^  ilegítimos,  que  abraza  todos  los  demás. 
Pues  bien:  á  todos  los  comprendidos  en  esta  segunda  clase  los  considera  susceptibles  de 
legitimación,  ya  por  matrim  onio  posterior,  ya  por  derecho  de  regalía  (rescriptum  princi' 
pis);  y,  al  ser  legitimados,  les  concede  igual  derecho  que  á  los  legítimos,  aun  cuando  sean 
adulterinos,  etc.;  por  último ,  á  los  no  legit  imados  les  da  derecho  á  manutención  ppr  parte 
del  padre,  por  el  solo  hecho  de  su  concepción  y  nacimiento,  si  el  que  se  considera  como 
padre  ha  tenido  unión  con  la  madre  entre  el  día  ciento  ochenta  y  dos  y  trescientos  dos  antes 
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Precedentes.-^Este  articulo  86  separa  notablemenfe  de  las  prescripciones 
de  la  legislación  patria,  que  admitían  legitimaciones  de  hijos  no  sólo  naturales, 
sino  también  incestuosos  y  sacrilegos,  á  pesar  de  informarse  en  un  espirita 
rigorosamente  religioso.  (Ley  4.*,  tlt.  5.^  Part.  4.*;  ley  17,  tit.  6.o,  libro  3.®  del 
Fuero  Real;  Real  cédula  de  6  de  Julio  de  1803  y  11  de  Enero  de  1837.) 

También  ha  sido  modificado  el  concepto  de  hijos  naturales,  pues  mientras 
eran  llamados  asi  los  no  legítimos  en  general  (ley  I.",  tit.  15,  Part.  4.*),  exclu- 
yendo los  fornicios,  adulteróse  incestuosos  (ley  10.  tit.  13,  Part.  6.'),  la  No- 
vísima (ley  1.*,  tit.  5.*,  libro  10)  y  la  ley  11  de  Toro,  determinan  las  cualida- 
des para  que  se  estimen  los  hijos  como  naturales:  dispone  se  diga  ser  los  hijos 
naturales,  cuando  al  tiempo  que  nacieren  ó  fueren  concebidos,  sus  padres  podían 
casar  con  sus  madres  justamente  sin  dispensación,  con  tal  que  el  padre  lo  re- 
conozca por  su  hijo.  La  deflnición  de  hijo  natural  dada  en  este  articulo,  con- 
trae sólo  al  día  de  la  concepción  del  hijo  la  posibilidad  de  que  se  puedan  casar 
los  padres  sin  dispensa  ó  con  ella,  y  no  exige  como  condición  el  reconocimiento 
del  hijo. 

Legislación  comparada.— El  art.  327  del  Código  civil  de  Holanda  contie- 
ne, en  el  fondo,  la  misma  prescripción  que  el  que  comentamos,  sí  bien  hay  con- 
siderables diferencias  de  reJacción.  Menos  análogo  es  el  art.  161  del  Código  ci- 
vil austríaco,  que  es,  de  los  de  este  Código,  el  que  más  se  aproxima  al  que  co- 
mentamos. 

El  derecho  raso  apenas  admite  la  legitimación  rechazando  terminantemente 
la  que  se  llama  por  subsiguiente  matrimonio,  al  decir  en  el  art.  132  de  la  Com- 
pilación de  las  leyes  civiles  comunes^  que  los  hijos  nacidos  fuera  de  matrimonio 
continúan  siendo  ilegítimos  aunque  sus  padres  contraigan  después  una  unión 
legal  (véase  el  comentario  á  los  artículos  siguientes).  « 

La  ley  común  rusa  declara,  pues,  ilegítimos: 

1.®  Los  hijos  nacidos  fuera  de  matrimonio,  aunque  después  se  casen  su  padre 
y  su  madre;  2.®  Los  adulterinos;  3."*  Los  nacidos  más  de  306  días  después  de  la 
disolución  del  matrimonio;  4.*  Los  hijos  de  matrimonio  anulado  por  Tribunal 
competente,  salvo  la  decisión  del  emperad  or,  atribuyéndoles  ciertos  derechos. 
Los  Códigos  de  Polonia  y  las  provincias  del  Báltico  se  aproximan  mucho  más 
en  esto  al  Código  francés  que  es  el  que  les  sirvió  de  modelo  casi  en  todo. 

Aun  más  riguroso  es  el  derecho  inglés,  que  declara  al  hijo  legitimo^^ius 
nullius,  no  reconociendo  lo  ni  siquiera  como  hijo  natural  de  la  madre,  sin  que, 

del  alumbramiento,  y  si  ésta  es  casada,  siempre  que  la  citada  unión  haya  podido  verificarse 
sin  que  su  esposo  la  haya  tenido  en  ese  período.  En  estos  casos,  tendrá  el  padre  la  obliga- 
ción de  satisfacer  una  pensión  anual  que  del  mínimum  al  máximum  fija  la  ley.  hasta  que 
el  hijo  cumpla  catorce  años;  pero  el  pago  se  hará  mensualmente,  pudiendo  la  madre  ó  el 
tutor  pedir  la  continuación  de  esta  obligación  por  más  tiempo.  Los  contratos  para  ello 
sólo  podrán  tener  lugar  entre  los  padres.  La  responsabilidad  á  que  aludimos  pasará  á  los 
herederos  del  padre;  pero  si  éste  deja  hijos  legítimos  cesará  la  obligación,  si  el  ilegíti- 
mo recibió  de  los  bienes  del  padre,  á  contar  desda  la  muerte  de  éste,  el  importe  de  la 
herencia  de  uno  de  los  legítimos.  Por  último,  entre  el  ilegítimo  y  su  madre  y  padre, 
tendrán  lugar  todos  los  derechos  y  obligaciones  que  con  los  hijos  legítimos,  aun  cuando 
haya  hijos  de  esta  clase.  CArtículos  1.776,  1.780,  1.781,  1.788,  1.788,  1.858  al  1.874 
y  2.019  del  Código  civil  de  Sajonia). 
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por  consiguiente,  puedan  legitimarse  en  modo  alguno,  pudiéndoselo  modificar 
sa  situación  ó  estado  un  acta  del  Parlamento. 

Según  el  Código  francés  y  sólo  los  hijos  no  incestuosos  ni  adulterinos  pueden 
legitimarse  (art.  331). 

Concuerda  también  en  el  fondo  el  articulo  que  comentamos  con  el  118  del 
Código  de  Portíigal; 

Con  el  202  del  Código  del  Uruguay; 

Con  los  arts.  311  y  324  del  Código  de  la  Repüblica  Argentina; 

Con  el  195  del  Código  de  Italia,  y  los  352  y  358  del  de  Méjico; 

Y,  por  último,  con  el  art.  260  del  Código  de  Guatemala  con  ligeras  diferen- 
cias de  forma. 

Art.  t.90.    La  legitimación  tendrá  lugar: 

I.""    Por  el  subsiguiente  matrimonio  de  los  padres, 

Y  2.**    Por  concesión  Real. 

Precedentes.— Nuestra  antigua  legislación  admitía  otros  modos  de  legití- 
mar  los  hijos,  como  era,  cdándolos  á  servicio  de  corte  de  señor»  (ley  5.*,  tít.  15, 
Part.  4.*);  «por  carta  ó  escritura  piíblica  ante  Notario  (ley  7.*  del  mismo  título 
y  Partida),  cuyo  procedimiento,  no  sólo  legitimaba  al  que  se  expresaba  en  el 
documento,  sino  que  también  á  los  demás  hermanos  del  legitimado,  aunque  no  se 
les  nombrara;  por  casamiento  (ley  8.'  del  título  y  Partida  citados)  de  hija  natural 
con  oficial  de  cibdad  ó  vrlia,  y  el  hijo  natural  ofreciéndose  al  servicio  del  Empe- 
rador ó  del  Rey  ó  de  alguna  cibdad  ó  villa.» 

La  legitimación  por  subsigaiente  matrimonio,  conocida  en  el  Derecho  roma* 
no  (ley  5.*,  tlt.  27,  libro  3.*  del  Código),  admitida  después  por  el  Derecho  ca- 
nónico (Decretal  de  Alejandro  III,  cap.  6.^  Extra  qui  filii  sint  legitími),  sees- 
Ublecióenla  ley  1.",  tít.  13,  Part.  4.»,  y  la  ley  2.».  tít.  6.^  libro  3.*,  del  Fuero 
Heal. 

La  legitimación  por  concesión  real,  tiene  como  precedentes  principales  la 
ley  17,  tlt.  6.*»,  libro  3.*  del  Fuero  Real,  ley  4.»,  tít,  15,  Part.  4.*,  y  la  ley  de  14 
de  Abril  de  1838,  que  comprende  esta  legitimación  entre  las  llamadas  gracias 
ai  sacar. 

X«egi8lación  comparada.— Ya  hemos  indicado  en  otro  lugar,  que  el  derecho 
común  rttso  no  admite  la  legitimación  por  subsiguiente  matrimonio,  ni  aun  pro- 
píamente  hablando,  por  rescripto  del  principe,  y  lo  mismo  puede  afirmarse  rfes- 
P^to  de  Inglaterra. 

Bl  Código  austríaco,  contiene  en  esta  materia  disposiciones  análogas  á  las 
del  artículo  que  comentamos  (artículos  161  y  162). 

^o  mismo  puede  decirse  respecto  del  Código  holandés  (artículos  328  y  si- 
gDier^tes) 

"también  son  concordantes  del  que  comentamos: 

^1  art.  258  del  Código  de  Guatemala;  pero  sólo  admite,  como  es  natural, 
coxifiQ^  único  medio  de  legitimación  el  del  subsiguiente  matrimonio. 

^-*o  mismo  sucede  con  el  Código  portugués,  art.  119,  y  con  el  de  Méjico,  ar- 
t^^  tilo  353. 

Bll  italiano  (art.  194,  párrafo  2.o),  es  casi  idéntico  al  que  comentamos. 
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El  Codillo  cítíI  del  Uruguay,  no  reconoce  más  forma  de  legitlmaeión  de  los 
hijos  naturales,  que  la  del  sabsigniente  matrimonio  válido  de  sus  padres,  según 
se  expresa  en  el  art.  203  de  dicho  texto  legal;  y  lo  mismo  el  Código  francés,  ar- 
tícnlo  331. 

Finalmente,  concoerda  con  el  art.  311  del  Código  de  la  República  Argentina^ 
en  cnanto  á  la  legitimación  por  subsiguiente  matrimonio,  pnes  la  de  concesión 
real  no  la  admite  en  modo  alguno  para  los  naturales  de  la  República,  y  para  los 
no  naturales,  la  regula  por  los  principios  legales  que  rijan  en  el  país  de  su  na- 
turaleza. 

Art.  1!^1»  Solóse  considerarán  legitimados  por  subsiguiente  matri- 
monio los  hijos  que  hayan  sido  reconocidos  por  los  padres  antes  ó  después 
de  celebrado. 

Precedentes.— E^te  articulo  no  los  tiene  concretos;  pero  es  consecuencia  de 
los  otros  dos,  porque  si  el  legitimado  ha  de  ser  hijo  natural,  y  para  serlo  no 
se  requiere  reconocimiento,  claro  es  que  para  legitimarle  y  concederle  derechos 
como  á  los  legítimos  debe  ser  reconocido. 

Legislación  comparada.-* Aunque  el  Código  civil  austrtaeo  no  dedica  un 
artículo  á  tratar  en  concreto  las  cuestiones  de  que  se  ocupa  el  que  comentamos, 
puede,  sin  embargo^  deducirse  que  existen  las  mismas  clases  de  legitimación 
que  entre  nosotros,  de  lo  consignado  en  los  artículos  161  y  162  del  mencionado 
Código. 

Respecto  de  la  legislación  rusa  y  de  la  inglesa,  véase  lo  dicho  en  el  comen- 
tario al  articulo  anterior. 

En  los  artículos  327  y  328,  establece  el  Código  holandés  las  mismas  clases 
de  legitimación  que  el  nuestro. 

El  art.  204  del  Código  civil  del  Uruguay,  concuerda  casi  literalmente  con 
éste,  y  sólo  difieren  en  que  el  Código  uruguayo  dice  que  el  otorgamiento  de  la 
escritura  de  reconocimiento  debe  hacerse,  á  lo  menos  dentro  de  los  treinta  días 
subsiguientes  á  la  celebración  del  matrimonio,  cuando  no  se  hubiese  farndaliza- 
do  antes  de  contraerle. 

También  concuerdan  con  el  que  comentamos: 

El  art.  317  del  Código  de  la  República  Argentina,  si  bien  éste  establece  para 
el  reconocimiento  posterior  á  la  celebración  del  matrimonio,  el  plazo  de  dos 
meses  después  de  verificada  ésta; 
,      Con  el  número  !.•  del  art.  119  del  Código  de  Portugal; 

Con  la  parte  última  del  art.  331  del  Código /raneé*; 

Con  el  art.  260  del  Código  de  Guatemala: 

Y  con  el  art.  195  del  Código  civil  italiano,  y  356  del  de  Méjico. 

Art»  %99.  Los  legitimados  por  subsiguiente  matrimonio  disfrutarán 
de  los  mismos  derechos  que  los  hijos  legitimes. 

Precedentes.— Las  leyes  2.*,  tít.  13,  Part.  4.»,  y  la  2.%  tít.  6.^  libro  3."  del 
Fuero  Real. 

Legislación  comparada.— Lo  preceptuado  en  este  artículo,  difiere  bastante 
de  lo  que  establece  el  Código  austríaco  en  su  art.  161  (que  es  su  concordante). 
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cuyo  segundo  párrafo  dice:  ((Pero  no  podrán  disputar  á  los  hijos  legítimos  na- 
cidos de  otro  m  a  trimonio,  que  haya  subsistido  en  el  tiempo  intermedio,  ni  el 
derecho  de  prímogenitura,  ni  los  demás  derechos  adquiridos  por  los  mismos.» 

El  Código  holandés,  establece  en  su  art.  332  exactamente  la  misma  doctrina 
que  nuestro  Código,  sin  más  diferencia  que  la  de  ampliarla  á  las  dos  clases  de 
le¿ritimación. 

También  concuerdan  con  el  que  comentamos: 

El  art.  263  del  Código  de  Guatemala; 

El  art.  319  del  Código  de  la  República  Argentina,  siendo  éste  más  detallado 
en  su  exposición  textual;  pero  no  más  expresivo  en  el  concepto  legal; 

El  206  del  Código  civil  del  Uruguay; 

El  121  del  Código  de  Portugal; 

El  art.  333  del  Código  francés; 

Y  el  art.  197  del  Código  italiano  y  359  del  mejicano. 

Jkrt.  t.9B.  La  legitimación  surtirá  sus  efectos  en  iodo  caso  desde  la 
fecha  del  matrimonio. 

Precedentes. ^Las  leyes  citadas  en  los  artículos  anteriores,  no  expresan 
de  un  modo  terminante  desde  cuándo  se  producen  los  efectos  de  la  legitima- 
ción. Este  artículo,  sin  precedente  concreto,  los  hace  surtir,  no  desde  la  fecha 
del  nacimiento  del  legitimado,  sino  desde  la  del  casamiento. 

Legislación  comparada.— Nada  concreto  establece  el  Código  austríaco  res- 
pecto de  esta  materia,  como  tampoco  el  holandés,  aunque  puede  deducirse  de  su 
contexto  queaimite  el  mismo  principio,  como  también  el  Código  de  Méjico  en  • 
sa  articulo  359. 

El  de  Italia  distingue  si  el  reconocimiento  es  hecho  antes  ó  después  del  ma- 
trimonio. En  este  segundo  caso  empieza  á  contarse  desde  el  reconocimiento. 

Concuerda  además: 

Con  el  art.  323  del  Código  de  la  República  Argentina,  que  si  es  más  extenso 
en  la  exposición  del  concepto,  no  es  en  modo  alguno  ni  más  claro  ni  máis  sencillo 
en  su  aplicación  legal; 

Con  el  207  del  Código  civil  del  Uruguay; 

Con  el  párrafo  3.°  del  119  del  Código  de  Portugal; 

Y,  por  ultimo,  con  el  263  del  Código  de  Guatemala. 

Mkrt.  M.1¡t4L.  La  legitimación  d^  los  hijos  que  hubieren  fallecido  antes 
de  celebrarse  el  matrimonio  aprovechará  á  sus  descendientes. 

Frecedeotes. — Antonio  Gómez,  en  los  números  61  y  62  de  sus  Comentarios  á 
la  ley  12  de  Toro,  que  es  el  precédeme  más  concreto  de  este  artículo,  prueba 
que  la  legitimación  por  subsiguiente  matrimonio  aprovecha  á  los  descendientes 
que  hubiere  dejado  el  hijo  natural,  muerto  antes  de  la  celebración  del  matrimo- 
nio que  tenía  que  causar  su  legitimación. 

Legislación  comparada.— En  el  fondo  es  idéntico  al  articulo  que  comenta- 
mos, lo  prescrito  en  el  334  del  Código  holandés,  como  lo  son  igualmente: 
Código  civil  español  comentado.  18 
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(  El  art.  332  del  Código  francés; 
El  art.  120  del  Código  de  Portugal; 
El  art.  205  del  Código  civil  de  la  República  del  Uruguay; 
El  316  del  Código  de  la  República  Argentina; 
Y  los  artículos  264  y  266  del  Código  de  Guatemala. 

Art.  1!S&*  Para  la  legitimación  por  concesión  Real  deberán  concurrir 
los  requisitos  siguientes: 

1.^    Que  no  sea  posible  la  legitimación  por  subsiguiente  matrimonio. 

2."*    Que  se  pida  por  los  padres  ó  por  uno  de  éstos. 

3.**  Que  el  padre  ó  madre  que  la  pida  no  tenga  hijos  legítimos,  ni  legiti- 
mados por  subsiguiente  matrimonio,  ni  descendientes  de  ellos. 

Y  4.*'  Que,  si  el  que  la  pide  es  casado,  obtenga  el  consentimiento  del  otro 
cónyuge. 

Precedentes.— Considerada  esta  legitimación  entre  las  llamadas  gracias  al 
sacar,  el  precedente  más  inmediato  es  la  ley  de  14  de  Abril  dfe  1838;  aqí  como 
muchos  de  los  precedentes  citados  en  este  capítulo,  no  encontrándose  dis- 
posición alguna  anterior  tan  concreta  y  detallada  como  la  presente. 

Legislación  comparada. —E I  Código  austríaco  no  ñja  reglas  respecto  de 
este  punto,  antes  bien  parece  deslucirse  de  lo  establecido  en  su  art.  162,  que  no 
existe  respecto  del  mismo  limitación  alguna. 

Rn  cuanto  al  Código  holandés,  sólo  señala  concretamente  dos  casos  de  legi- 
timación por  rescripto  del  Rey,  á  saber:  cuando  los  ¡»adres  no  hayan  reconocido 
á  los  hijos,  por  negligencia,  antes  ó  en  el  acto  del  matrimonio  (art.  329),  y  cuan- 
do habiendo  sido  lega  i  mente  reconocidos  los  hijos  no  ha  podido  celebrarse  aquél 
por  muerte  de  uno  de  los  padres  (art.  330);  pero  en  todo  ello  habrá  de  oírse  al 
Tribunal  Supremo. 
(   El  art.  198  del  Código  italiano,  es  análogo  al  que  comentamos. 

Art.  \1t%.  También  podrá  obtener  la  legitimación  por  concesión  Real 
el  hijo  cuyo  padre  ó  madre,  ya  muertos,  hayan  manifestado  en  su  testamen- 
to ó  instrumento  público  su  voluntad  de  legitimarlo,  con  tal  que  concurra 
la  condición  establecida  en  el  número  3.*^  del  articulo  anterior. 

Precedentes.— La  ley  6.',  tít.  15,  Part.  4.*,  establece  esta  clase  de  legitima- 
ción y  da  la  forma  en  que  se  ha  de  redactar  la  cláusula  testamentaria  destinada 
á  este  fin. 

Legislación  comparada. — Muy  análogo  es  en  el  fondo  lo  prescrito  en  este 
artículo  con  lo  establecido  en  el  Código  civil  de  Holanda,  art.  333,  en  relación 
con  el  330.  Lo  mismo  puede  decirse  del  art.  199  del  Código  italiano. 

Art*  Ü^V*  La  legitimación  por  concesión  Real  da  derecho  al  legiti- 
mado: 

1 .""    A  llevar  el  apellido  del  padre  ó  de  la  madre  que  la  hubiere  solicitado. 
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2.^    A  recibir  alimentos  de  los  mismos. 

Y  3.^    A  la  porción  hereditaria  que  se  establece  en  este  Código. 

Precedentes.— No  existe  ninguno  que  abarque  todos  los  extremos  de  este 
artículo.  Las  leyes  4.*  y  6.*,  tít.  15  de  la  Part.  4.',  reconocen  á  los  legitimados 
por  concesión  real  los  derechos  «e  han  las  honrras  é  los  proes  que  han  los  fijos 
que  nacen  de  casamiento  derecho  (ley  4.*).  E  dende  adelante  heredan  los  bienes 
del  padre  é  auran  honrra  de  ñjos  legítimos. » 

Legislación  comparada— Casi  todos  los  CÓ4Íigos  omiten,  sin  duda  por  pa- 
recer consecuencia  ineludible  de  la  legitimación,  lo  que  consigna  este  artículo  de 
nuestro  Código.  Así.  por  ejemplo,  el  Código  civil  holandés  dice  en  su  art.  332: 
«La  legitimación. . .  concede  á  los  hijos  los  mismo»  derechos  que  si  procediesen 
de  legitimo  matrimonio.»  Sin  embargo,  el  Código  austríaco  parece  consignar 
lo  contrario  de  lo  que  establece  el  nuestro  en  los  números  1.^  y  3.**  del  artículo 
que  comentamos.  El  art.  165  del  referido  Código,  dice  entre  otras  cosas:  «los 
hijos  ilegítimos  no  podrán  aspirar  al  apellido  del  padre,  á  los  títulos  ni  armas 
nobiliarias  de  la  familia,  ni  á  otras  prerrogativas  de  sus  progenitores,  sino  sólo 
al  apellido  de  la  madre.»  Es  verdad  que  aunque  este  artículo  del  Código  austría- 
co está  á  continuación  de  los  que  tratan  de  la  legitimación,  no  aparece  claro  que 
se  refiera  á  los  legitimados,  antes  bien  parece  deducirse  lo  contrario  del  contex- 
to del  art.  161. 

Art«  1!^8«  La  legitimación  podrá  ser  impugnada  por  los  que  se  crean 
perjudicados  en  sus  derechos,  cuando  se  otorgue  á  favor  de  los  que  no  ten- 
gan la  condición  legal  de  hijos  naturales,  ó  cuando  no  concurran  los  requi- 
sitos señalados  en  este  capitulo. 

Legislación  comparada.— La  mayor  parte  de  los  Códigos  civiles  dejan  de 
consignar  este  precepto,  quizá  por  considerarlo  más  propio  de  las  leyes  proce- 
sales. No  obstante  tiene  algunos  concordantes,  tales  como: 

El  art.  321  del  Código  de  la  República  Argentina,  con  las  variantes  de  que 
éste  no  establece  distinción  alguna  restrictiva  del  uso  de  este  derecho  de  im- 
pugnar; 

El  párrafo  1.'  del  art.  119  deJ  Código  de  Portugal,  y  algún  otro. 

CAPITULO  IV 

De  los  hijos  ilegítimos. 

Seooión  primera* 

Del  reconocimiento  de  los  hijos  natutales. 

Art«  U90«  El  hijo  natural  puede  ser  reconocido  por  el  padre  y  la  ma- 
<lre  conjuntamente,  ó  por  uno  solo  de  ellos. 

Precedentes.— El  derecho  antiguo  no  habla  más  que  del  reconocimiento  he- 
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che  por  el  padre,  pues  la  madre  la  suponía  siempre  cierta.  Las  leyes  que  habla» 
de  la  legitimación  por  testamento,  per  escritura  y  por  presentación  á  la  corte 
del  Rey  ó  al  Concejo  del  pueblo  (leyes  5.%  6/  y  7.*,  tít.  15.  Part.  4 >). 

Era  severamente  castigado  el  exponer  á  los  niños  (ley  3.*,  tít  23,  libro  i.^r 
Fuero  Real,  y  art.  24  de  la  5.»,  tít.  37,  libro  7/  de  la  Novísima),  y  era  de  pre- 
sumir que  siempre  seria  conocida  la  madre,  pero  á  fin  de  evitar  mayores  males, 
se  establecieron  las  inclusas,  prohibiendo  (ley  5.*,  art.  23,  título  y  libro  citado» 
de  la  Novísima)  que  ninguna  persona  pudiera  detener,  examinar  ni  molestar  á 
los  que  novaran  niños  para  entregarlos  en  las  inclusas,  casas  de  maternidad  6 
establecimientos  de  expósitos. 

Legislación  comparada.— Respecto  de  la  legislación  rusa  é  inglesa  y  aoD 
del  Código  austríaco,  bastan  las  indicaciones  hechas  anteriormente  para  com- 
prender que  apenas  si  puede  haber  disposiciones  concretas  que  concuerden  con 
las  de  los  artículos  de  esta  sección,  y  por  tanto,  apenas  haremos  alusión  á  di- 
chas leyes. 

Tampoco  tiene  concordante  concreto  en  el  Código  holandés,  por  más  que 
lo  en  éste  dispuesto  se  presupone  en  las  disposiciones  de  la  sección  3.*  del  títu- 
lo i3  del  libro  l.« 

Cohcuerda,  sin  embargo,  en  el  fondo: 

Con  los  artículos  230  y  236  del  Código  de  Gaatemalat  con  algunas  variantes 
de  forma. 

Con  el  art.  325  del  Código  do  ía  República  Argentina,  que  consigna  el  dere- 
cho  del  hijo  natural  á  ser  reconocido  por  el  padre  ó  la  madre: 

Con  el  art.  175  del  Código  italiano  y  el  364  del  de  Méjico; 

Con  el  párrafo  1.°  del  art.  210  del  Código  civil  del  Uruguay;  y 

Con  el  art.  123  del  Código  de  Portugal. 

El  Código  francés  contiene  dísposicioned  casi  idénticas  á  las  del  holandés. 

Art«  130«  En  el  caso  de  hacerse  el  reconocimiento  por  uno  solo  de 
los  padres,  se  presumirá  que  el  hijo  es  natural^  si  el  que  lo  reconoce  tenia 
capacidad  legal  para  contraer  matrimonio  al  tiempo  de  la  concepción. 

Precedentes.— La  legislación  sobre  la  paternidad  se  inclina  á  favorecer  1» 
legitimidad  de  los  hijos. 

La  ley  11  de  Toro,  1.*,  tít.  5.%  libro  10  de  la  Novísima,  exigía  para  conceder 
los  beneficios  de  la  naturalidad  á  los  hijos,  el  r  conocimiento  del  padre. 

El  reconocimiento  de  los  hijos  expósitos  se  regulaba  por  el  art.  25,  ley  5.*, 
título  37,  libro  7.°  de  la  Novísima  Recopilación,  debiendo  hacerlo  judicialmente 
con  citación  del  Procurador  síndico  ó  del  Fiscal;  y  el  hijo  reconocido  en  esta 
forma  era  llamado  natural  ó  legítimo,  según  las  demás  condiciones  que  reunía. 

Legislación  comparada.—Los  artículos  337  y  338  del  Código  holandés, 
aunque  en  distinta  forma,  vienen  á  establecer  el  mismo  principio  que  se  consiga 
na  en  el  artículo  que  comentamos. 

También  concuerda: 

Con  el  art.  125  del  Código  de  Portugal,  diferenciándose  en  que  el  de  aqneV 
reino  establece  que  esta  capacidad  se  entienda  en  los  ciento  veinte  días  primeros 
que  precedan  á  los  trescientos  anteriores  al  nacimiento  del  hijo; 
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Con  el  180  del  Código  de  Italia,  que  se  reñere  inli rectamente  á  este  caso,  al 
prohibir  qne  paeda  ser  reconocido  el  hijo  nacido  de  personas  de  las  cuales  «una 
•estuviese  casada  con  otra  distinta,  al  tiempo  de  la  conuepcídfi».  El  Códií^o  me- 
jieano,  exige  que  el  padre  que  yeriflqne  el  reconocimiento,  «haya  sido  libre 

para  contraer  matrimonio  en  cualquiera  de  los  primeros  ciento  veinte  días  que 

precedieron  al  nacimiento,»  etc. 

Art«  131«  El  reconocimiento  de  un  liijo  natural  de])erá'4iacerse  en  el 
^ota  de  nacimiento,  en  testamento  ó  en  otro  documento  público. 

Precedentes.— El  art.  43.  circunstancia  7.*,  en  relación  con  el  art.  47  de  la 
ley  de  Matrimonio  civil. 

En  testamento  podía  hacerse  anteriormente,  pero  no  era  obligatorio  (ley  6.', 
título  15,  Part.  4.*);  hoy  este  modo  de  reconocerá  los  hijos  es  obligatorio,  cuan- 
do no  se  haya  hecho  en  el  acta  del  nacimiento  ó  en  otro  documento  púb^  ico. 

Legislación  comparada. — Concuerda  casi  literalmente  el  que  comentamos, 
<;on  el  art.  336  del  Código  civil  de  Holanda,  y  además  con  ios  siguientes: 
/   Artículo  334  del  Código  francés; 

El  123  del  Código  de  Portugal; 

El  229  del  Código  de  Guatemala; 

El  318  del  Código  de  la  República  Argentina,  diferenciándose  sólo  en  lige- 
ras variantes  de  forma,  y 

El  181  del  Código  italiano. 

El  art.  367  del  Código  de  Méjico,  fija  taxativamente  cinco  formas  de  recono- 
<^imiento,  que  son,  ademáis  de  las  nombradas  en  nuestro  Código,  el  acta  especial 
ante  el  Juez,  escritura  pública  y  confesión  judicial  directa  y  expresa. 

El  108  del  Código  civil  de  la  República  del  Uruguay,  con  el  que  este  artículo 
poncuerda,  no  establece  que  el  reconocimiento  de  los  hijos  naturales  pueda  ha- 
cerse en  el  acta  de  nacimiento. 

Art.  13!S«  Cuando  el  padre  ó  la  madre  hiciere  el  reconocimiento 
^reparadamente,  no  podrá  revelar  el  nombre  de  la  persona  con  quien  hubiere 
tenido  el  hijo,  ni  expresar  ninguna  circunstancia  por  donde  pueda  ser  re- 
42onocida. 

Los  funcionarios  públicos  no  autorizarán  documento  alguno  en  que  se 
falte  á  este  precepto.  Si  á  pesar  de  esta  prohibición  lo  hicieren,  incurrirán 
on  una  multa  de  125  á  500  pesetas,  y  además  se  tacharán  de  oficio  las  pala- 
J^ras  que  contengan  aquella  revelación. 

Precedentes.— El  art.  51  de  la  ley  del  Registro  civil,  contiene  un  precepto 
:8!milar  al  consignado  en  este  artículo. 

Legislación  comparada.— Pocos  son  los  concordantes  concretos  que  tiene 
-este  artículo  en  los  demás  Códigos.  Citaremos,  sin  embargo: 

El  art.  124  del  Código  de  Portugal)  pero  sin  sanción  penal  alguna  para  el 
caso  de  infracción; 
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El  art.  334  del  Código  de  la  República  Argeniina^  pero  tampoco  establece  la- 
sanción  penal  contenida  en  la  parte  segunda  de  este  artículo;  y,  por  tíltinno, 

El  212  del  Código  civil  de  la  República  del  Uruguay,  sin  más  difarencia  qup- 
la  de  que  el  Coligo  urug  layo  no  tiene  tampoco  el  párrafo  referente  á  los  debe- 
res de  los  funciona  rios  públicos  en  este  caso.^ 

También  son  análogos  al  que  comentamos,  los  artículos  368  y  369  del  Código 
de  Méjico. 

Art.  133*  El  hijo  mayor  de  edad  no  podrá  sor  reconocido  sin  su 
consentimiento . 

Cuando  el  reconocimiento  del  menor  de  edad  no  tenga  lugar  en  el  acta 
de  nacimiento i3  en  testamento,  será  necesaria  la  aprobación  judicial  con 
audiencia  del  Ministerio  físcal. 

El  menor  podrá  en  todo  caso  impugnar  el  reconocimiento  dentro  de  los 
cuatro  años  siguientes  al  de  su  mayor  edad. 

Precedentes.— El  hijo  que  el  padre  daba  ai  servicio  de  la  corte  de  señor,  no- 
podía  ser  legitimado  sin  su  consentimiento  (ley  5.',  tít.  15,  Part.  4.»),  sin  duda 
porque  con  la  legitimación  el  padre  adquiere  derechos  sobre  los  hijos. 

El  reconocimiento,  como  acto  del  padre,  debía  quedar  perfecto  sin  necesidac^ 
del  consentimiento  del  hijo  ni  de  la  aprobación  judicial. 

í 
Legislación  comparada.— Alguna  analogía  guarda  lo  prescrito  en  este  ar- 
tículo, con  lo  establecido  en  el  341  del  Código  holandés. 

También  concuerda  con  los  artículos  126  y  127  del  Código  de  Portugal,  ex- 
cepto en  el  apartado  segundo,  de  que  aquel  Código  no  se  ocupa,  y  con  el  367  de> 
de  Méjico, 

Ari.  1.3^.     El  hijo  reconocido  tiene  derecho: 
1  .'^    A  llevar  el  apellido  del  que  le  reconoce. 
2.**    A  recibir  alimentos  del  mismo. 

Y  3."  A  percibir  en  su  caso  la  porción  hereditaria  que  se  determina  ei> 
este  Código. 

Precedentes.— El  hijo  natural  tiene  derecho á  que  le  den  alimentos  y  educa- 
ción, no  sólo  los  padres,  sino  que  también  sus  abuelos  y  demás  ascendientes 
(leyes  2.'  y  5  *,  tít.  19,  Part.  4.*),  y  á  reclamar  alimentos  con  arreglo  á  la  cuan 
tía  de  la  herencia  del  padre  (ley  8.',  tít.  13,  Purt.  6.',  y  artículos  63  y  72  de  la 
ley  de  Matrimonio  civil). 

No  habiendo  descendientes  legítimos,  dthía  el  hijo  natural  ser  instituido  he- 
redero por  la  madre  (leyes  5.*  y  6.*,  tit.  20,  libro  10  de  la  Novísima,  9.*  y  10  de- 
Toro)  en  todo  ó  parte  de  sus  bienes,  aunque  tenga  ascendientes  legítimos.  Tam  - 
bien  en  el  abintestato,  no  habiendo  hijos  ni  descendientes  legítimos  (leyes  8.* 
y  9.*,  tít.  13,  Part.  6.*),  heredaba  el  hijo  natural  la  sexta  parte  del  caudal  que 
debía  partir  con  su  ma4re.  El  hijo  natural  es  heredero  legítimo  con  prelación  á 
la  viuda  y  demás  colaterales  legítimos  del  quinto  y  demás  grados  ulteriores 
<ley  de  16  de  Mayo  de  1835). 
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Legislación  comparada.— Entre  los  Códigos  qae  consii^aan  disposiciones 
análogas  á  la  contenida  en  este  artículo,  citaremos: 

El  art.  335  del  Código  civil  de  Holanda; 

El  331  del  Código  de  la  República  Argentina^  y  el  núm.  3.®  con  el  337  del 
mismo  Código,  siendo  el  argentino  más  extenso  y  detallado,  en  el  primero  de 
los  artículos  citados:  y 

El  art.  129  del  Código  de  Portugal. 

Los  arts.  185  y  186  del  Código  italiano  establecen  los  dos  primeros  derechos, 
de  los  cuales  el  segundo  con  más  amplitud.  El  583  del  Código  mejicano,  con- 
cuerda exactamente  con  el  que  nos  ocupamos. 

El  Código  austríaco  (art.  171)  considera  el  deber  de  alimentar  y  colocar  á 
los  hijos  naturales  como  un  crédito  de  éstos  contra  la  familia  legítima,  asi  es 
que,  si  el  padre  no  lo  paga  antes  de  morir,  tienen  dichos  hijos  derecho  á  pedirlo 
y  á  proceder  contra  los  herederos  legítimos. 

Art.  13&.  El  padre  está  obligado  á  reconocer  al  hijo  natural  en  los 
casos  siguientes: 

1.°  Guando  exista  escrito  suyo  indubitado  en  que  expresamente  reco- 
nozca su  paternidad. 

Y  2°  Cuando  el  hijo  se  halle  en  la  posesión  continua  del  estado  de  hijo 
natural  del  padre  demandado,  justificada  por  actos  directos  del  mismo  pa- 
dre ó  de  su  familia. 

En  los  casos  de  violación,  estupro  ó  rapto,  se  estará  á  lo  dispuesto  en 
el  Código  penal  en  cuanto  al  reconocimiento  de  la  prole. 

Precedentes. —En  la  legislación  antigua  no  existía  disposición  que  pudiese 
obligar  al  padre  á  reconocer  á  un  hijo,  debía  ser  el  reconocimiento  de  éste,  es- 
pon  táneo>  libre  y  legalmente  hecho  y  probado.  En  el  Código  penal,  art.  464, 
número  2.®,  se  prescribe  que  los  reos  de  violación,  estupro  ó  rapto,  sean  tam- 
bién condenados  por  vía  de  indemnización  á  reconocer  la  prole,  si  la  calidad  de 
origen  no  lo  impidiere. 

El  artículo  anotado  introduce  en  nuestro  derecho  dos  casos  de  importancia, 
no  obligando  á  reconocer  á  los  hijos  naturales,  sino  que  tiende  á  hacer  que  se 
legalicen  dos  clases  de  reconocimientos  que  suelen  ocurrir  con  frecuencia:  la  po- 
sesión de  estado  y  el  escrito  particular  del  padre  ó  madre. 

Legislación  comparada.^  Entre  otros «  concuerdan  con  el  que  comen- 
tamos: 

El  art.  325  del  Código  de  la  República  Argentina,  con  ligeras  variantes  de 
forma,  pero  coinciden  en  el  fondo. 

Con  el  130  del  Código  de  Portugal. 

El  art.  340  del  Código /rafic^«,  prohibe  la  indagación  de  la  paternidad;  sólo 
en  el  caso  de  rapto,  cuando  la  época  en  que  se  realizó  corresponda  próxima- 
mente á  la  de  la  concepción,  podrá  ser  el  raptor  declarado  padre  del  niño  á 
instancias  de  los  interesados,  sin  perjuicio  de  lo  que  establece  el  art.  331  del 
Código  penal  de  aquel  Estado. 

Art*  13B*    La  madre  estará  obligada  á  reconocer  al  hijo  natural  : 
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1.^  Guando  ei  hijo  se  halle,  respecto  de  la  madre,  en  cualquiera  de 
los  casos  expresados  en  el  artículo  anterior. 

Y  2.*"  Cuando  se  pruebe  cumplidamente  el  hecho  del  parto  y  la  iden- 
tidad del  hijo. 

Precedentes.— Desde  la  época  en  que  el  hijo  no  tenia  derecho  alguno  que  no 
dependiese  de  la  voluntad  del  padre,  ha  venido  reformándose  la  ley  en  el  sentido 
de  dar  personalidad  á  los  hijos  y  coaceder  los  medios  para  que  ésta,  aun  contra 
la  voluntad  de  los  padres  sea  reconocida.  Las  investigaciones  sobre  el  parto  y 
la  identidad  del  hijo  han  de  dar  lugar  á  muchas  cuestiones  de  tt*anscendenoia 
que  no  serán  bien  recibidas,  porque  han  de  adolecer  necesariamente  del  defecto 
de  atacar  las  costumbres  garantizadas  por  la  pública  honestidad. 

Legislación  comparada.— Concuerda  el  que  comentamos  con  el  art.  325  del 
Código  de  la  República  Argentina,  sólo  con  variantes  en  la  forma. 
También  concuerda  con  el  art.  131  del  Código  de  Portugal, 
El  art.  341  del  Código  francés  admite  la  indagación  de  la  maternidad,  pero 
el  hijo  deberá  probar  que  es  la  misma  criatura  que  la  madre  dio  á  luz,  cuya  prue* 
ba  no  se  podrá  hacer  por  medio  de  testigos,  sino  en  el  caso  de  que  haya  un 
principio  de  prueba  escrita. 

ArfU  139 •  Las  acciones  para  el  reconocimiento  de  hijos  naturales, 
sólo  podrán  ejercitarse  en  vida  de  los  presuntos  padres,  salvo  en  los  casos 
siguientes: 

1.°  Si  el  padre  6  la  madre  hubieren  fallecido  durante  la  menor  edad  del 
hijo,  en  cuyo  caso  éste  podrá  deducir  la  acción  antes  de  que  transcurran 
los  primeros  cuatro  años  de  su  mayor  edad. 

Y  2.®  Si  después  de  la  muerte  del  padre  ó  de  la  madre  apareciere  algún 
documento  de  que  antes  no  se  hubiese  tenido  noticia,  en  el  que  reconoz- 
can expresamente  al  hijo. 

En  este  caso  la  acción  deberá  deducirse  dentro  de  los  seis  meses  si- 
guientes al  hallazgo  del  documento. 

Precedentes.— Este  artículo,  sin  precedentes  concretos,  introduce  en  nues- 
tro derecho  acciones  que  han  de  ejercitarse  en  tiempo  determinado  y  peren- 
torio sm  expresar  concretamente  quién  ni  contra  quién  deben  entablarse,  si  bien 
en  el  caso  primero  de  los  que  enumera  concede  la  acción  al  hgo.  (Véase  la  sec- 
ción correspondiente). 

Legislación  comparada.  —Concuerda  el  que  comentamos  con  el  art.  133 
del  Código  de  Portugal,  excepto  en  el  plazo  concedido  en  el  caso  segundo,  que  no 
lo  consigna  el  Código  portugués,  sino  que  dice  puede  ejercitarse  la  acción  en 
cualquier  tiempo  en  que  se  obtenga  el  documento . 

El  art.  325  del  Código  de  la  República  Argentina,  consigna  esta  acción,  pero 
sin  establecer  plazo  alguno  para  que  pueda  ser  ejercitada:  lo  mismo  exacta- 
mente que  el  Código  portugués. 

Análogo  precepto  al  de  nuestro  Código,  consignan  los  386  y  387  del  meji- 
cano. 
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Arl*  13S.  El  reconocimiento  hecho  á  favor  de  un  hijo  que  no  reúna 
las  condiciones  del  párrafo  segundo  del  art.  119,  ó  en  el  cual  se  haya  fal- 
tado á  las  prescripciones  de  esta  sección,  podrá  ser  impugnado  por  aquellos 
á  quienes  perjudique. 

Legislación  cemparada.^Este  artículo  contiene  disposiciones  análogas  á 
les  del  341  del  Coligo  holandés  y  339  del  francés,  con  ligeras  diferencias  de  me- 
ra redacción. 

También  concuerda  con  el  art.  128  del  Código  de  Portugal;  y 

Con  el  art.  335  del  Código  de  la  República  Argentina,  con  la  variante  de 
que  éste  no  establece  limitación  de  ninguna  especie. 

El  art  209  del  Código  civil  del  Uruguay,  en  el  caso  de  este  articulo,  no  se 
limita  á  conceder  derecho  á  impugnar  la  legitimación  á  aquellos  á  quienes  per- 
judique, sino  que  dice  que  «el  reconocimiento  no  podrá  verificarse.» 

Seeolón  segunda» 

De  los  demás  hijos  ilegitimes. 

Art*  139*  Los  hijos  ilegítimos,  en  quienes  no  concurra  la  condición 
legal  de  naturales,  sólo  tendrán  derecho  á  exigir  de  sus  padres  los  alimen- 
tos necesarios. 

Precedentes.— Ley  5.a,  tít.  19,  Part.  4.»  establece  la  obligación  de  alimentar 
á  los  hijos  ilegítimos  no  naturales,  á  la  madre  y  á  los  parientes  que  suben  por  lí- 
nea derecha «si  bebiesen  riqueza  conque  lo  puedan  facer».  (Ley  6.*,  tít.  20, 

libro  10  de  la  Novísima).  La  ley  10  de  Toro  establece  lo  mismo,  pero  dando  lu- 
gar á  cuestiones  los  términos  en  que  está  concebida.  La  ley  10  de  Toro  (ley  6.*, 
título 20,  libro  10  de  la  Novísima)  establece  lo  mismo  que  la  anterior  de  las  Par-? 
tidas;  pero.también  ha  dado  lugar  á  muchas  cuestiones. 

En  cuanto  al  padre,  nuestros  Códigos  prohibían  que  los  hijos  ilegítimos  no 
naturales  puedan  recibir  del  padre  cosa  alguna  ni  por  testamento,  ni  abintesta- 
to,  ni  por  donación,  cuya  ley  queda  derogada  en  absoluto  por  el  artículo  que  co- 
mentamos. 

LiegislacióD  comparada. — Lo  mismo  que  el  que  comentamos  establece  el 
art.  384  del  Código  mejicano. 

El  art.  342  del  Código /raneé*  preceptúa  que  no  se  admitirá  demanda  del 
hijo,  con  relación  á  la  paternidad  ó  materniia  1,  en  los  casos  en  que  no  proceda 
el  reconoc' miento. 

También  son  concordantes  del  que  comentamos:  el  art.  133  del  Código  de 
Portugal;  y 

El  343  del  Coligo  de  la  Kepübtica  Argentina^  que  establece  igual  doctrina, 
pero  como  excepción  so  húmente. 

.  Art«  'i^O*    El  derecho  á  los  alimentos  de  que  habla  el  articulo  ante- 
rior, sólo  podrá  ejercitarse: 
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/  I.""  Si  la  paternidad  ó  maternidad  se  infíere  de  un  proceso  criminal  6 
'  civil. 

2.^  Si  la  paternidad  ó  maternidad  resulta  de  un  documento  indubitado 
\  del  padre  ó  de  la  madre,  en  que  expresamente  reconozca  la  filiación. 

Y  3.^  Respecto  de  la  madre,  siempre  que  se  prue1)e  cumplidamente  el 
\  hecho  del  parto  y  la  identidad  del  hijo. 

Precedentes.— Este  artículo  es  nuevo  y  parece  que  estaría  mejor  consig- 
nándolo en  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil.  El  caso  tercero  implica  también  una 
innovación  atrevida,  puesto  que  si  puede  ejercitarse  (no  dice  por  quién)  la  ac- 
ción reclamando  alimentos  cuando  se  pruebe  el  hecho  del  parto  y  la  identidad 
del  hijo  y  no  cuando  se  halle  comprobado  el  hecho  dará  lugar  á  la  investiga- 
ción de  la  maternidad,  lo  que  es  contrario  á  nuestras  leyes  y  costumbres. 

Legislación  comparada. — Concuerda  el  que  comentamos  con  el  art.  136  de) 
Código  de  Portugal,  en  cuanto  al  caso  pri*nero;  pero  el  Código  portugués  no  se 
ocupa  de  los  dos  siguientes. 

El  CóJigo  italiano,  en  su  art.  195,  consigna  los  casos  primero  y  segundo. 

En  lo  esencial,  concuerda  también  este  artículo  con  el  222  del  Código  civil  del 
Uruguay;  pero  nos  parece  raá^  clara  y  más  completa  la  redacción  del  de  nues- 
tro Código. 

Art*  141,  Fuera  de  los  casos  expresados  en  los  números  1.°  y  2.*  del 
artículo  anterior,  no  se  admitirá  en  juicio  demanda  alguna  que,  directa 
ni  indirectamente,  tenga  por  objeto  investigar  la  paternidad  ó  maternidad 
de  los  hijos  ilegítimos  en  quienes  no  concurra  la  condición  legal  de  natu- 
rales. 

Precedentes.— A  fin  de  evitarlos  muchos  infanticidios  que  se  cometen 
por  el  temor  de  ser  descubiertas  y  perseguidas  (art.  23,  ley  5.*,  tít.  37,  libro  7.**, 
de  la  Novísima)  las  personas  que  llevan  á  exponer  alguna  criatura las  Jus- 
ticias de  los  pueblos de  ningún  modo  la  detendrán  ni  examinarán  (á  la  per- 
sona conductora);  y  la  ley  de  23  de  Enero,  6  de  Febrero  de  1822  (conocida  tam- 
bién por  Decreto  de  las  Cortes  de  21  de  Diciembre  de  1821)  dispone,  artículos  42, 
45,  51,  que  para  evitar  infanticidios  y  salvar  la  honra  de  las  madres  se  observe 
el  secreto  más  inviolable,  prohibiendo  que  ninguna  persona  pública  ni  privada 
haga  investigaciones  sobre  las  niadres  ni  los  niños  que  sean  conducidos  á  las 
Casas  de  maternidad. 

Legislación  comparada. — El  Código  italiano  sólo  admite  la  investigación 
de  la  paternidad  en  los  casos  de  rapto  y  violación,  cuando  la  fecha  de  estos  he- 
chos esté  en  relación  con  la  de  la  concepción  (art.  189).  La  investigación  de  la 
maternidad  se  admite  siempre  (art.  190).  El  Código  de  Méjico  prohibe  la  inves- 
tigación de  la  paternidad  salvo  el  caso  de  posesión  de  estado  (arts.  376  y  377),  y 
la  de  maternidad  la  concede  al  hijo  solo  cuando  concurra  la  posesión  de  estado 
y  «la  persona  cuya  maternidad  se  reclame,  no  esté  ligada  con  vinculo  conyugal 
al  tiempo  en  que  se  pida  el  reconocimiento.» 
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Casi  lo  misnio  que  el  141  de  nuostro  Código  establece  el  art.  341  del  de  la 
República  Argentina,  pero  sin  exceptuar  caso  alguno. 

Lo  mismo  dispone  el  220  del  Código  civil  de  la  República  del  Uruguay;  pero 
este  Código  prohibe  en  absoluto  y  sin  excepción  de  casos  toda  investigación  de 
la  paternidad  á  los  hijos  ilegítimos. 

ACCIONES  Y  PROCEDIMIENTOS 

De  la  paternidad  y  la  filiación  se  ocupa  este  título  y  en  su  capítulo  1.**  deter- 
mina  los  casos  en  que  la  paternidad  tiene  que  presumirse,  mientras  no  se  prue> 
b^  lo  contrario. 

Nace,  por  consiguiente,  de  las  disposiciones  de  este  capítulo  una  acción  per- 
sonal que  se  concede  ya  al  marido  ya  á  sus  herederos,  según  los  casos  (artículoH 
lil  y  112)  para  impugnar  la  legitimidad  del  hijo,  acción  que  sólo  dura  dos  me- 
ses coniaios  desde  la  fecha  de  la  inscripción  del  hijo  en  el  Registro  civil,  ó  des  • 
de  el  dli  en  que  haya  sido  conocido  el  fraude  si  el  nacimiento  se  hubiere  oculta 
do;  la  acción  durará  tres  meses  ^  seis,  en  vez  de  los  dos,  si  el  padre  ó  los  here- 
deros residen  en  punto  distinto  dentro  de  España  ó  fuera.  (Art.  113.) 

Otra  acción  análoga  pueden  ejercitar  la  mujer  ó  el  hijo  para  justificar  la  pa- 
ternidad del  marido,  cuando  el  hijo  hubiere  nacido  después  de  los  trescientos 
días  siguientes  á  la  disolución  del  matrimonio  ó  á  la  separación  legal  y  efectiva 
de  los  cónyuges.  (Art.  111.) 

Para  reclamar  los  derechos  de  los  hijos  legítimos  á  que  alude  el  art.  114. 
existen  en  su  caso  las  acciones  de  filiación,  alimentos  y  herencia  (personales), 
las  cuales  han  de  tramitarse  on  juicios  declarativos,  excepto  en  los  casos  espe 
cíales  de  petición  de  alimentos  de  que  ya  nos  ocuparemos. 


Trata  el  capítulo  2.**  de  los  medios  que  los  hijos  tienen  para  probar  su  filia- 
ción, siendo  muy  de  notar  que  siempre  que  tenga  que  verificarse  esta  prueba 
por  un  medio  distinto  de  los  establecidos  en  los  artículos  115  y  116,  es  necesa- 
rio un  principio  de  prueba  escrita  por  parte  de  ambos  padres,  ya  sea  conjunta  ya 
separadamente  (Art.  117).  Este  principio  debe  ser'  un  documento  que  sirva  de 
base  á  dichos  medios  de  prueba. 

Establécese  una  acción  personal  en  favor  del  hijo  para  reclamar  su  legitimi- 
dad, acción  que  dura  toda  la  vida  del  interesado,  y  es  transmisible  á  sus  here- 
deros, caso  de  que  fallezca  durante  la  menor  edad  ó  en  estado  de  demencia,  y 
aun  á  los  hareleros  «le  los  herederos  si  éstos  fallecieren  habiendo  incoado  ya  la 
acción,  á  no  haber  caducado  la  instancia.  Los  herederos  del  interesado  sólo  pue- 
den incoar  la  acción  dentro  de  los  cinco  afios  siguientes  al  fallecimiento  de  su 
causante  (Art.  118). 

El  procedimiento  para  incoar  y  seguir  esta  acción  es  el  del  juicio  declarati- 
vo, teniendo  en  cuenta  lo  que  especialmente  está  dispuesto  para- la  prueba. 


Eu  favor  de  los  hijos  naturales,  solamente  establece  una  acción  el  capítulo  3.^ 
para  reclamar  los  derechos  que  nazcan  de  la  legitimación  (artículos  12Z  y  127) 
ya  se  verifique  ésta  por  subsiguiente  matrimonio  de  los  padres,  ya  por  concesión 
Real. 
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Una  según  Ja  acción  resulta  de  las  disposiciones  de  este  capítulo,  en  favor  no 
ya  de  los  hijos,  sino  de  los  padres  para  poder  legitimar  siempre  que  concurran^ 
las  circunstancias  necesarias  (art.  125)  por  virtud  de  concesión  Real. 

Nace  también  una  acción  pr^udicial  (art.  123)  en  favor  de  los  que  puedan 
tener  interés  en  que  la  legitimación  no  se  lleve  á  cabo,  para  impugnarla,  y  tanto 
ésta  como  las  demás  de  que  queda  hecho  mérito,  tendrán  que  sustanciarse  en 
juicio  declarativo. 

Es  preciso  tener  en  cuenta  que  el  art.  121,  exige  para  la  legitimación  por  sub- 
siguiente matrimonio,  que  el  hijo  sea  reconocido  por  los  padres;  es  decir,  que 
el  matrimonio,  por  su  sola  celebración,  no  legitima.  Tiene  derecho,  por  consi- 
guiente, el  hijo  á  pedir  el  reconocimiento  en  la  forma  que  más  adelante  se  con- 
signa en  este  Código  (art.  131). 


Además  del  derecho  que  tiene  á  ser  legitimado  el  hijo  natural,  le  concede  el 
("ódigo  en  el  capítulo  4.®  el  de  ser  reconocido,  y  en  este  caso  nace  á  su  faror  la 
acción  para  reclamar  los  derechos  que  del  acto  dimanan  (Art.  134). 

La  forma  del  reconocimiento  sólo  puede  hacerse  en  el  acta  de  nacimiento,  en 
testamento  ó  en  otro  documento  público  (art.  131)  ya  sea  conjuntamente  por  am- 
bos, ya  separadamente,  ya  por  uno  solo  (art.  129). 

Tiene  que  prestar  para  ello  su  consentimiento  el  hijo  ó  la  autoridad  judicial, 
oyendo  al  Ministerio  fiscal,  si  el  reconocido  es  menor  de  edad  y,  en  este  caso, 
existe  en  su  favor  una  acción  para  impugnar  el  reconocimiento  durante  los  cua- 
tro años  siguientes  á  su  m  ayor  edad  (art.  133). 

Existe  también  en  favor  del  hijo  natural  una  acción  para  reclamar  &l  recono- 
cimiento en  los  casos  que  determinan  los  artículos  135  y  136,  y  para  el  uso  de 
todas  ellas  debe  tenerse  presente  que  sólo  pueden  ejercitarse  en  vida  de  los  pre- 
suntos padres,  excepto  en  los  casos  que  determina  el  art.  137,  siendo  entonces 
el  término  de  cuatro  años  á  contar  desde  la  mayor  edad  del  hijo,  ó  seis  meses 
después  del  hallazgo  del  documento. 

También  este  capítulo  admite  en  su  art.  138  la  acción  prejudicial,  pero  sola- 
mente cuando  se  trate  de  legitimación  de  un  hijo  que  no  sea  natural. 

De  otros  hijos  ilegítimos,  no  naturales,  se  ocupa  la  segunda  sección  de  este 
<;apitulo,  y  como  sólo  reconoce  en  su  favor  el  derecho  de  reclamar  alimentos, 
esta  sola  acción  es  de  la  que  se  puede  hacer  mérito  en  este  punto. 

El  procedimiento  para  su  tramitación  nos  ocupará  al  examinar  el  capítulo 
siguiente,  pero  hay  que  tener  en  cuenta  que  si  los  hijos  naturales  pueden  siem- 
pre pedir  su  legitimación  ó  su  reconocimiento,  según  las  prescripciones  de  los 
anteriores  capítulos,  los  demás  hijos  ilegítimos  sólo  pueden  usar  la  acción  para 
pedir  los  alimentos  cuando  exista  sentencia  ñrme  de  la  cual  se  infiera  la  pater- 
nidad ó  maternidad,  ó  un  documento  indubitado  del  padre  ó  de  la  madre  en  que 
expresamente  se  reconozca  la  filiación  ó  prueba  cumplida  del  hecho  del  parto  y 
•de  la  identidad  del  hijo  (art.  140),  si  bien  este  último  caso  es  ilusorio,  puesto  que 
sólo  fundada  en  alguno  de  los  otros  puede  ejercitarse  la  acción  de  investigar  la 
paternidad  ó  maternidad  de  los  hijos  ilegítimos  en  quienes  no  concurra  la  con- 
-dlción  de  naturales  (art.  141). 
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DERECHO   INTERNACIONAL 

Aunque,  una  vez  admitido  como  principio  general  que  las  cuestione^  relaii- 
Tas  al  estado  de  las  personas  y  á  los  efectos  consiguientes,  deben  regirse  por  la 
ley  nacional,  parezca  sencilla  la  resolución  de  las  que  puedan  presentarse,  en 
lo  que  al  dominio  del  derecho  internacional  se  refiere,  hay,  sin  embargo»  infi- 
nidad de  casos  en  que,  por  lo  complejo  de  los  elementos  que  en  el  hecho  en- 
tran ó  por  otras  causas,  surgen  complicaciones  y  dudas  inevitables,  entr  las 
que  propondremos  las  más  probables  en  cada  una  de  las  materias  a  que  este 
titulo  se  consagra. 

/.  Hijos  legítimos. ^La  cuestión  de  la  legitimidad  de  los  hijos,  dice  el  ilus- 
tre escritor  Mr.  Weiss,  se  refiere  evidentemente  al  estado  de  las  personas;  y. 
por  consiguiente,  debe  regirse  por  la  ley  nacional  de  la  persona  todo  lo  que  ten- 
ga por  objeto  apreciar,  bajo  este  punto  de  vistdf  la  condición  del  individuo,  y 
principalmente  para  determinar  las  pruebas  para  demostrar  dicho  estado;  pues 
aunque  se  trate  de  la  prueba,  la  lexfori  sólo  rige  la/orma,  pero  no  el  medio 
de  la  prueba  ni  su  admisibilidad  (1). 

Seí2:ún  este  principio,  admitido  por  casi  todos  los  autores  y  los  Tribunales, 
deberán  regirse  por  la  ley  nacional: 

1.**  La  presunci  ón  de  paternidad  á  que  se  refiere  el  art.  108  de  este  Código 
(y  lo  mismo  las  de  la  maternidad); 

2.®    El  valor  del  acta  de  nacimiento  para  probar  la  filiación; 

3.®  Las  condiciones  que  habrá  de  reunir  y  requisitos  que  habrán  de  acom- 
pañar á  la  prueba  testifical  para  que  ésta  sea  admisible; 

4.^  La  determinación  de  los  casos  en  que  la  ley  nacional  puede  admitirse 
como  medio  de  prueba  y  en  qué  condiciones; 

5."  La  apreciación  del  carácter  de  la  presunción  antes  mencionada  y  que  re- 
sulta déla  presentación  de  un  acta  de  nacimiento  unida  á  la  posesión  de  es- 
tado. 

En  los  casos  enumerados  y  otros  análogos,  deberá,  sin  embargo,  tenerse  en 
cuenta  si  las  prescripciones  de  la  ley  personal  (y  nacional  son  ó  no  contrarias  al 
orden  público  6  a  las  buenas  costumbres.  Pongamos,  por  ejemplo,  el  caso  en 
que  se  tratase  de  si  debería  considerarse  como  legítimo  en  cualquiera  de  las 
naciones  que  no  admiten  la  poligamia,  el  hijo  de  padres  turcos»  cuando  este  hijo 
fuese  de  un  segundo  ó  tercer  matrimonio  contraído  sin  haberse  dísuelto  el  pri- 
mero. Parece  indudable  que  ningún  Tribunal  ni  autoridad  alguna  de  los  demás 
pueblos  europeos  ni  americanos,  reconocerla  el  estado  de  legitimidad  del  refe- 
rido hijo  si  no  existen  tratados  hechos  al  efecto. 

Puede  además  surgir,  y  ha  surgido,  la  duda  acerca  de  la  ley  á  que  habría  de 
atenderse  en  caso  de  que  el  hijo  tuviese  distinta  nacionalidad  que  los  padres. 
Los  autores  se  han  dividido  en  esta  cuestión,  sosteniendo  unos  (Laurent,  Asser, 
Brocher  y  otros),  que  rige  la  ley  nacional  del  padre  que  es  el  jefe  de  la  familia; 
y  otros  (Despagnet,  Weiss,  etc.)  que  debe  ser  la  del  hijo,  puesto  que  se  trata  del 
estado  de  éste  y  no  del  del  padre.  Admitida  la  división  del  estatuto  de  la  famí- 
lir,  y  en  el  supuesto  de  que  la  naci  onaliddd  del  hijo  sea  la  del  lugar  de  su  naci- 
miento, participamos  de  la  opinión  de  estos  últimos,  sin  desconocer  por  esto 

(1)    Vincent  etPenaud.  Dictionaire  de  Droit  intetmational  privéj  pág.  642. 
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que  la  cuestión  es  difícil  en  extremo,  y  que  en  su  solución  podrán  influir  mu- 
cho las  circunstancias  especiales  de  cada  caso. 

//.  Pruebas  de  filiación  legitima.— En  lo  relativo  al  contenido  del  capítulo 
segundo  del  titulo  que  comentamos,  respecto  del  derecho  internacional,  nos  re- 
mitimos á  lo  dicho  anteriormente  acerca  de  la  prueba,  y  á  lo  que  diremos  en 
los  párrafos  siguientes. 

///.— H»;os  legiíimos,— En  lo  que  á  la  legitimación  se  refiere,  estamos  en 
principio  de  acuerdo  con  los  notables  párrafos  que  á  esta  materia  dedica,  en  un 
excelente  y  erudito  trabajo,  nuestro  distinguido  colaborador  Sr.  Martínez  Alon'- 
so,  y  que  dicen  así: 

«No  es  la  legitimación  un  dogma  del  Derecho,  uno  de  esds  principios  que 
necesariamente  se  imponen  á  los  legisladores  de  todos  los  países  y  de  todas  las 
épocas.  Estrechamente  unida  á  la  moralidad  de  los  pueblos,  puede  muy  bien 
suceder  que  estimándose  beneficiosa  para  unos  se  considere  perjudicial  para 
otros;  de  aquí  la  diversidad  dé  opiniones  en  la  materia,  La  diferencia  de  precep 
los  en  las  leyes;  de  aquí  que  unas  legislaciones  la  sancionen  y  otras  la  prohi- 
ban; que  mientras  que  en  Francia  y  en  Gspafta,  por  ejemplo,  se  admite  este  modo 
de  adquirir  la  patria  potestad  y  los  derechos  de  familia,  en  Inglaterra  se  dice 
que  el  matrimonio  subsiguiente  no  legitima  los  hijos  habidos  antes  de  celebrar- 
lo. Puede,  por  consiguiente,  existir  diversidad  de  legislación  en  esta  materia, 
y  pueden,  por  lo  tanto,  surgir  cuestiones  de  Derecho  internacional  privado  que 
es  preciso  resolver. 

«Supongamos,  por  ejemplo,  que  dos  españoles  se  casan  en  Inglaterra,  ó  que 
dos  ingleses  se  casan'en  España,  y  que  una  española  se  casa  con  un  inglés  do- 
miciliado en  España,  ¿quedarán  legitimados  por  estos  matrimonios  los  hijos  na- 
turales que  los  cónyuges  hubiesen  tenido  antes  de  celebrarlo?  La  importancia 
que  estas  dos  cuestiones  de  Derecho  civil  internacional  encierran  es  bien  noto- 
ria, como  que  en  ellas  se  trata  de  fijar  la  condición,  los  derechos  y  deberes  que  ' 
en  la  familia  de  sus  padres  han  de  tener  los  hijos  naturalas.  Examinémoslas  por 
separado. 

)>Guandodos  personas  que  tienen  la  misma  nacionalidad  se  casan  en  una  na- 
ción distinta,  si  las  leyes  de  la  primera  admiten  la  legitimación  y  la  niegan  las 
de  la  segunda,  ¿quedarán  legitimados  por  este  matrimonio  los  hijos  naturales 
que  hubiesen  tenido  en  sus  relaciones  ilícitas?  La  afirmativa  para  nosotros  no 
es  dudosa.  Si  la  legitimación  concierne  al  estado  de  las  personas,  si  sigue  al 
matrimonio,  si  es  uno  de  sus  efectos,  es  obvio  que  ella  ha  de  ser  regulada  por 
el  estatuto  personal,  toda  vez  que  éste  es  el  que  se  aplica  cuando  se  trata  de  las 
relaciones  que  cambian  ó  modifican  el  estado  de  las  personas.  De  suerte  que  si 
dos  ingleses  se  casaran  en  España,  su  matrimonio  no  operaría  la  legitimación^ 
porque  ellos  se  rigen  por  las  leyes  inglesas,  las  cuales  no  admiten  la  legitima, 
ción  por  subsiguiente  matrimonio.  Podría  objetarse  en  este  caso  que  en  la  legi- 
timación hay  «n  Interés  de  moralidad  publica,  que  la  moral  pública  debe  pre- 
valecer sobre  el  estatuto  personal  del  extranjero,  y  que,  por  consiguiente,  el 
matrimonio  de  dos  ingleses  en  España  debia  operar  la  legitimación;  pero  no  se 
trata  aquí  de  una  institución  en  que  el  orden,  la  moral  publica  es  el  principal 
elemento,  como  sucede  en  la  poligamia.  Más  adelante  nos  haremos  cargo  de 
este  argumento  (1). 

(1)    Véase  lo  que  decimos  más  adelante,  como  rectifícaclón,  por  nuestra  cuenta,  del 
ejemplo  puesto  por  el  Sr.  Martínez  Alonso. 
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»Veamos  la  segunda  cuestión,  ó  sea  cuando  los  futuros  esposos  pertenecen  á 
dos  naciones  diferentes,  que  una  admite  y  otra  niega  la  legitimación.  Es  una 
española  que  se  casa  con  un  inglés»  domiciliado  en  España;  ¿qué  ley  se  segui- 
rá en  este  caso,  la  española  ó  la  inglesa?  Si  se  dice  que  la  primera,  el  matrimo- 
nio producirá  el  efecto  de  legitimar  á  los  hijos;  si  se  dice  que  la  segunda,  no 
lo  producirá.  ¿Cuál  deberá  seguirse?  Es  opinión  comunmente  admitida  que  la 
mujer  casada  debe  seguir  la  condición  del  marido;  que  si  el  marido  tiene  na- 
cionalidad distinta,  pierde  la  mujer  la  suya  para  adquirir  la  de  aquél,  y  que, 
porfió  tanto,  á  ella  debe  ser  aplicable  la  ley  personal. del  marido;  de  donde  re- 
sulta que,  en  el  presente  caso,  el  matrimonio  da  una  española  con  un  inglés  no 
debe  operar  la  legitimación. 

>A  pesar  de  esto,  existen  jurisconsultos  que  adoptan  la  opinión  contraria. 
Dicen  que  por  más  que  el  padre  sea  inglés,  como  quiera  que  está  domiciliado  en 
España,  la  madre  es  española  y  los  hijos  nacidos  en  España,  siendo  la  ley  espa- 
ñola la  ley  del  domicilio  conyugal,  se  considera  que  los  futuros  esposos  han  te- 
niio  la  voluntad  de  someterse  á  ella.  Para  sostener  esta  opinión  sería  preciso 
comenzar  por  establecer  que  la  ley  del  domicilio  de  los  cónyuges  es  laque  debe 
arreglar  los  efectos  civiles  del  matrimonio,  cuyo  principio  nosotros  rechaza- 
mos, fundados  en  que  el  matrimonio  y  sus  efectos  civiles  conciernen  al  estado  y 
capacidad  de  las  personas,  y  este  estado  y  capacidad  deben  ser  regulados  por 
ia  ley  nacional  de  los  cónyuges,  por  la  ley  del  domicilio  de  origen,  de  cuya  ley 
no  pueden  prescindh*  los  esposos  sin  cambiar  antes  de  nacionalidad. 

»Se  dice  además,  que  la  mujer  siendo  española  tiene  derecho  á  la  legitima- 
ción de  sus  hijos,  yque  estos  hijos  nacidos  en  España  podían  invocar  este  benefi- 
cio, porque  la  buena  fe  de  la  madre  sería  engañada  si  el  matrimonio  no  produ- 
jera este  efecto,  toda  vez  que  ella  no  estaba  obligada  á  saber  las  leyes  extran- 
jeras, y  que  los  derechos  de  los  hijos  sarían  lesionados;  que  dichos  hijos  podían 
invocar  la  ley  española,  puesto  que  á  su  mayor  edad  tendrían  el  derecho  de  re- 
clamar la  cualidad  de  españoles.  Esta  segunda  razón  no  nos  parece  mejor  que 
la  primera.  La  mujer  española  que  se  casa  con  un  inglés,  ¿puede  prevalerse  de 
la  ley  española  cuando  las  leyes  españolas  dicen  que  la  mujer  siga  la  condición 
de  su  marido?  Y  en  cuanto  á  los  hijos,  ¿qué  impt>rta  que  á  su  mayor  edad  pue- 
dan reclamar  la  cualidad  de  españoles?  ¿Resultará  de  aquí  que  el  matrimonio 
de  sos  padres  y  sus  efectos  civiles  serán  regidos  por  la  ley  española?  Claro 
que  no. 

»Por  último,  se  invoca  en  favor  de  la  ley  española  la  moralidad  de  la  familia 
y  el  orden  público,  diciendo  que  el  orden  público  está,  por  encima  del  estatuto 
personal  de  los  extranjeros.  Sin  duda  que  el  orden  público  está  por  encima  del 
estatuto  personal  de  los  extranjeros;  ¿pero  es  que  la  legitimación  afecta  á  la 
moralidad  de  la  familia  y  al  orden  público  en  íales  términos  que  sea  preciso 
sacrificar  en  aras  de  ella  la  ley  nacional  de  los  extranjeros?  Enhorabuena  que 
esto  se  haga  cuando  se  trata,  por  ejemplo,  de  la  poligamia,  ¡pero  hacerlo  cuan- 
do se  trata  de  la  legitimación!  ¿Acaso  ésta  afecta  á  las  buenas  costumbres  y  á  la 
moral  pública  en  el  mismo  grado  que  aquélla?  Después  de  todo  nadie  puede  de- 
cir, sin  temor  de  equivocarse,  que  la  legitimación  sea  moral  ó  inmoral,  cuando 
vemos  que  dos  naciones  civilizadas  y  cristianas  están  divididas  en  esta  mate- 
ria, admitiéndola  la  una  y  negándola  la  otra. 

»Lo  que  hay  aquí  es  que  se  trata  de  una  de  esas  instituciones  sobre  las  que 
los  sentimiennos  de  di  versos  pueblos  difieren,  lo  cual  es  una  razón  más  para 
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aplicar  el  estatuto  personal.  El  estatuto  personal  es  la  regla;  la  ley  española 
no  debe  sobreponerse  á  ese  estatuto  más  que  cuando  haya  necesidad  de  conser- 
var la  moralidad  y  disciplina  de  la  familia,  ó  lo  reclame  un  verdadero  interés 
público.» 

Una  observación  habremos  de  hacer  á  lo  expuest  o  por  nuestro  ilustrado  co- 
laborador, á  saber:  la  de  que  tal  vez  el  ejemplo  propuesto  sea  una  de  las  raras 
excepciones  que  pudiera  tener  este  principio,  porque,  en  general,  las  leyes  in- 
glesas establecen  que  las  cuestiones  de  estado  y  capacidad  deben  regirse 
y  resolverse  con  arreglo  á  la  ley  del  domicilio;  y  las  consecuencias  de^te 
precepto  ya  las  hemos  visto  sacadas  por  los  Tribunales  belgas,  en  el  curso  de 
estas  indicaciones. 

IV,  Reconocimiento  de  los  hijos  naturales. ^Poco  hemos  de  añadir  en  este 
lugar,  después  de  lo  dicho  acerca  de  la  legitimación,  cuyos  principios  son  per- 
fectamente aplicables  al  reconocimiento  de  los  hijos  naturales,  tanto  más  cuan- 
to que,  en  p^eneral,  ha  de  preceder  este  requisito  p  ara  que  la  legitimación  pue- 
da tener  efecto. 

Siendo  la  facultad  de  reconocer  al  hijo  un  derecho  natural,  dice  Demolombe, 
puede^ejercitarse  lo  mismo  por  los  nacionales  que  por  los  extraigeros;  pero, 
como  cuestión  de  estado,  dependerán  de  la  ley  nacional,  lo  mismo  la  posibilidad 
que  !a  validez  del  reconocimiento  en  todo  lo  que  se  refiere  al  fondo  del  mismo. 

Pero  surje  aquí  también  la  cuestión  planteada  anteriormente;  esto  es.  la  de 
saber,  cuando  el  padre  y  el  hijo  pertenecen  á  distintas  nacionalidades,  qué  ley 
debe  seguirse  en  cuanto  á  dicha  posibilidad,  validez  y  efectos. 

La  opinión  más  generalmente  seguida  por  los  autores  y  por  la  Jurispruden- 
cia, es  la  de  que,  para  que  el  reconocimiento  sea  válido,  habrá  de  tener  el  hijo 
capacidad  para  ser  reconocido  según  su  ley  nacional,  y  el  padre  para  reconocerlo 
con  arreglo  á  la  suya. 

Los  efectos  dependerán  ordinariamente  de  la  ley  personal  del  hijo,  sobre 
todo  cuando  haya  de  aplicarse  por  los  Tribunales  de  su  país  respectivo. 

Tales  son  las  principales  indicaciones  que  consideramos  más  necesarias  para 
que  puedan  servir  de  guía  aun  en  los  casos  que  no  se  acomoden  estrictamente 
á  los  principios  generales  del  derecho  internacional  que.  por  preceptos  positi- 
vos ó  por  universal  asentimiento  rigen  acerca  de  la  materia  de  que  este  titulo 
se  ocupa. 

XlTUEiO  Wl 

DE  LOS  ALIMENTOS  ENTRE  PARIENTES 

CONSIDERACIONES    GENERALES  (1) 

I» — Mucho  se  ha  discutido  el  fundamento  de  la  obligación  ó  derecho 
á  los  alimentos,  y  son  por  demás  conocidas  las  opiniones  que  en  la  mate- 
ria han  sustentado  los  autores.  Por  lo  mismo,  las  pasamos  en  silencio, 
remitiendo,  á  aquellos  de  nuestros  lectores  que  deseen  recordarlas,  á  las 
obras  de  indiscutible  mérito  que  andan  en  manos  de  todos,  en  las  que 

(1)  Por  las  mipmas  razones  que  de  las  del  anterior  el  Sr.  Genovés,  se  ba  encargado 
de  estas  Consideraciones,  y  de  las  del  título  siguiente,  el  Sr.  Fernández  Luis. 


Digitized  by 


Google 


DE  LOS  AUM  UTOS  ENTRE  PARIENTES  289 

hallarán,  seguramente^  expuestas  aquellas  doctrinas  con  mayor  claridad 
de  la  que  á  nosotros  nos  permitiría  la  índole  de  este  libro. 

Pero  siguiendo  la  misión  que  nos  hemos  impuesto  de  interpretar,  se- 
gún nuestro  leal  parecer,  las  causas  á  que  obedecen  las  disposiciones  del 
Código  que  comentamos,  hemos  de  decir  siquiera  dos  palabras  acerca  de 
los  motivos  en  que  descansan  las  contenidas  en  el  presente  título. 

Ninguno  de  los  fundamentos  que  suelen  asignar  los  comentaristas 
á  la  obligación  de  alimentos  entre  parientes,  es,  por  si  solo,  el  úni- 
co en  que  la  misma  se  apoya.  El  verdadero  fundamento,  es  complejo; 
reconoce  una  causa  que  puede  llamarse  social,  porque  la  sociedad  tie- 
ne un  interés  directo  en  que  sus  individuos  vivan  para  la  reaUzación  de 
su  fín;  y  otra  causa  individual,  nacida  de  las  mismas  leyes  de  la  na- 
turaleza, que  tiene  exigencias  sin  cuyo  cumplimiento  la  vida  no  es  po- 
sible. 

Por  perfecta  que  sea  la  organización  de  una  sociedad,  nunca  llegará 
á  realizarse  el  bello  ideal  de  algunos  utopistas,  que  pretenden  que  ha  de 
llegar  un  tiempo  en  que  todos  los  individuos  de  un  Estado  encuentren 
los  medios  necesarios  para  su  subsistencia,  ejercitando  sus  distintas  ap- 
titudes por  medio  del  trabajo.  En  todos  tiempos  y  lugares  existirán  seres 
desgraciados  que,  abandonados  á  sí  mismos,  perecerían  por  falta  de  apti- 
tud ó  por  falta  de  ocasión  á  que  aplicarla.  Estos  desheredados  de  la 
suerte  necesitan,  para  vivir,  de  la  ayuda  de  sus  semejantes,  y  un  deber 
de  humanidad  aconseja  á  todos  que  cooperemos,  en  la  medida  de  nues- 
tras fuerzas,  á  proporcionarles  el  medio  "de  atender  á  sus  más  perento- 
rias necesidades.  De  aquí  la  caridad  pública  en  todas  sus  manifestacio- 
nes. Pero  entre  la  masa  común  de  los  hombres  hay  algunos,  que  ligados 
á  nosotros  por  los  vínculos  de  parentesco,  salen  de  la  consideración  ge- 
neral de  semejantes  y  son  algo  que  nos  atañe  más  de  cerca,  que  tiene  ínti- 
ma relación  con  nuestra  propia  personalidad,  porque  con  nosotros  con- 
tribuyen á  la  formación  de  esa  pequeña  sociedad  á  la  que  llamamos  fami- 
lia. Respecto  de  estos  individuos,  se  concreta  más  aquel  deber  de  huma- 
nidad, y  es  natural  que  se  atienda  á  ellos  con  preferencia  á  los  demás 
miembros  de  la  sociedad.  El  Estado  no  puede  llevar  su  solicitud  hasta  el 
punto  de  prevenir  las  necesidades  de  todos  los  que  de  él  forman  parte, 
ni  puede  exigirles  que  sacrifiquen  unos  á  otros  los  elementos  de  vida  ad- 
quiridos por  su  trabajo  ó  por  otras  causas,  porque  esto  sería  fomentar 
una  inmoralidad;  pero  en  la  necesidad  de  procurar  que  todos  los  indivi- 
duos realicen  el  fin  para  que  han  sido  creados,  puede  exigir  de  las  fami- 
lias que  dentro  de  cada  una  de  ellas  se  auxilien  mutuamente  sus  miem- 
bros respectivos  en  todo  aquello  que  sea  indispensable  para  la  subsisten- 
cia de  los  mismos.  De  aquí  que  la  ley  sancione  lo  que,  de  por  sí,  es  una 
Código  civil  comentado.  19 


Digitized  by 


Google 


290  CÓDIGO  CIVIL  ESPAÑOL  COMENTADO 

exigencia  de  la  sociedad  y  de  la  naturaleza,  y  revista  de  un  carácter  obli- 
gatorio el  deber  de  los  alimentos  entre  parientes, 

II» — Esta  obligación  no  se  limita  á  lo  que  propia  y  vulgarmente  se 
da  el  nombre  de  alimentos;  se  extiende  más  allá  y  exige  que  se  propor- 
cione al  alimentista,  no  sólo  lo  necesario  para  su  subsistencia  material, 
sino  también  lo  preciso  para  su  perfección  moral,  en  algunos  casos,  de 
donde  ha  nacido  la  antigua  división  de  los  alimentos  en  naturales  y  civi- 
les, división  que  subsiste  virtualmente  en  el  Código,  aunque  no  emplea 
precisamente  estas  palabras. 

Dice,  en  efecto,  el  Código  en  su  art.  142,  que  se  entiende  por  ali- 
mentos «todo  lo  que  es  indispensable  para  el  sustento,  habitación,  vesti- 
do y  asistencia  médica,   según  la  posición  social  de  la  familia». 

En  este  artículo  están  comprendidas  las  exigencias  más  apremiantes 
de  la  vida;  el  sustento,  la  habitación  y  el  vestido  hacen  viable  la  exis- 
tencia, siquiera  sea  en  la  esfera  más  modesta  posible;  la  asistencia  médica 
permite  la  recuperación  de  la  salud,  si  ésta  se  pierde. 

Estos  son  los  alimentos  llamados  naturales. 

Los  civiles  vienen  comprendidos    en  el  segundo  párrafo   de  dicho 
I   artículo,  y  son  los  que  se  refieren   á  la  educación  é  instrucción  del  ali- 
/  mentista,  cuando  éste  es  menor  de  edad;  y  aun  los  alimentos  naturales 
adquieren  la  consideración  de  civiles  cuando  no  se  limitan  á  lo  estricta- 
mente necesario  para  la  vida  de  la  persona,  sino  que  se  extienden  en 
relación  á  la  posición  social  de  la  famiUa. 

Los  preceptos  del  art.  142  no  son  otra  cosa  que  una  reproducción 

I  de  los  de  las  leyes  2.*,   tít.  19,  Partida  4.*,  y  5.*,  tít.  33,  Part.  7.*,  en 

las  cuales  se  hallaban  previstas  todas  las  necesidades  de  que  habla  aquel 

artículo,  en  las  palabras Les  deuen  dar  que  coman,  que  heuan,  é  que 

vistan,  é  que  calcen,  é  lugar  do  moren E  aun  cuando  enfermaren,  las 

cosas  que  fueren  menester  para  cobrar  su  salud, 

III» — Definido  lo  que  se  entiende  por  alimentos,  determina  el  Código, 
'  en  su  art.  143,  las  personas  entre  quienes  existe  la  obligación  de  propor- 
cionárselos mutuamente,  y  teniendo  en  cuenta  el  especial  carácter  de  la 
misma,  la  impone  sólo  á  los  parientes;  y  aun  dentro  del  parentesco  la  li- 
mita á  aquellos  entre  quienes  los  vínculos  de  la  sangre  son  más  próximos, 
y  entre  los  cuales  exi  ste,  por  lo  tanto,  un  mayor  grado  de  cariño,  senti- 
miento que  dulcifica  y  hace  más  llevadera  aquella  obligación. 

Siempre  se  ha  considerado,  y  el  Código  también  lo  establece,  que  los 

I  cónyuges  son  los  que,  en  primer  término,  se  deben  alimentos.  La  inde* 

pendencia  de  la  familia  y  la  naturaleza  misma  del  matrimonio,  así  lo 

■exigen.  El  marido  y  la  mujer  se  deben  auxilio  y  protección  mutua  en 

todas  las  cosas  de  la  vida. 
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El  Código  ha  puesto  término,  definitivamente,  á  las  cuestiones  á  que 
había  dado  lugar  en  esta  materia  nuestra  antigua  legislación,  y  carecen 
ya  de  interés  práctico  las  polémicas  sostenidas  por  los  antiguos  comenta- 
ristas acerca  de  si  era  ó  no  exigible  la  obligación  de  alimentos  entre 
marido  y  mujer,  en  determinados  casos,  como,  por  ejemplo,  cuando  ésta 
no  entregaba  á  aquél  la  dote  prometida.  Hoy  es  exigible,  siempre  que 
«cualquiera  de  los  cónyuges  se  encuentre  en  situación  de  necesitarlos,  no 
sólo  cuando  vivan  juntos,  sino,  aun  en  el  caso  de  divorcio,  mientras  dure 
la  sustanciación  del  juicio. 

Alguna  observación  hay  que  hacer  respecto  á  este  último  particular . 

Dentro  de  las  leyes  de  Partida,  se  declaraba  recíproca  la  obligación 
-de  alimentos  entre  el  marido  y  la  mujer,  y  á  este  propósito,  decía  la 
ley  7.*  del  tít.  2.°,  Part.  4.*,  que  cuando  cualquiera  de  ellos  quedase  im- 
posibilitado, non  debe  d  uno  desamparar  al  otro^  por  guardar  la  fe  et  la 
kaUud  que  se  prometieron  en  d  casamiento^  ante  deben  vivir  en  uno,  et 
servir  el  sano  al  otro,  et  proveerle  de  las  cosas  que  menester  le  fueren 
segunt  su  poder. 

Era  indudable  esta  obligación,  mientras  durase  la  vida  común;  pero 
una  vez  separados  los  cónyuges,  se  dudaha  si  aquella  subsistiría,  y  no 
hubo  ley  alguna  que  resolviese  esta  cuestión,  hasta  que  se  publicaron  dos 
Reales  cédulas,  en  22  de  Marzo  de  1787  y  18  do  Marzo  de  1804,  las 
cuales  resolvieron  que,  en  el  caso  de  reparación,  de  que  tratamos,  el 
marido  debía  alimentos  á  la  mujer,  si  ésta  los  necesitase;  pero  nada 
decían  de  si  la  mujer  estaba  obligada  á  proporcionárselos  al  marido,  si 
éste  fuese  pobre  y  aquélla  rica.  Era  opinión,  entre  los  comentaristas,  que 
si  la  mujer  hubiera  dado  lugar  á  la  separación,  quedaba,  en  efecto, 
obligada  á  ello;  pero  nada  se  atrevían  á  resolver  respecto  al  caso  con- 
trario. 

La  ley  de  Matrimonio  civil  dejó  en  pie  la  misma  duda,  y  el  Código 
nada  dice  en  concreto  respecto  á  ella.  Pero  examinando  con  detenimien- 
to sus  preceptos,  puede  afirmarse,  desde  luego,  que  la  mujer  sólo  debe 
alimentos  al  marido  mientras  dure  la  vida  común,  y  el  marido  los  debe  á 
la  mujer,  no  sólo  en  este  tiempo,  sino  también  durante  la  sustanciación 
del  pleito  de  divorcio. 

Esta  doctrina  se  desprende  del  art.  68,  que  señala  como  uno  de  los 
afectos  de  las  demandas  de  este  género,  el  de  «señalar  alimentos  á  la 
mujer  y  á  los  hijos  que  no  queden  en  poder  del  padre»,  sin  decir  nada  del 
marido,  que  pudiera  muy  bien  necesitarlos. 

Excepción  hecha  del  caso  4.°  del  art.  143,  todas  las  demás  disposi- 
ciones que  en  él  se  contienen,  están  tomadas  de  nuestra  antigua  legisla- 
ción, y  no  es  menester  que  nos  ocupemos  de  ellas.  El  caso  4.^  introduce 
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una  innovación  que  carece  de  precedente,  haciendo  extensiva  la  obliga- 
ción de  alimentos  recíprocamente  á  los  padres  y  los  hijos  legitimados  por 
concesión  real  y  á  los  descendientes  legítimos  de  éstos. 

■V. — Queda  sentado  que,  con  arreglo  al  referido  art  143,  son  varias  las 
personas  que  vienen  obligadas  á  proporcionarse  alimentos,  y  por  lo  mis- 
mo que  son  muchas  las  designadas  en  el  Código,  hay  necesidad  de  esta- 
blecer entre  ellas  un  orden;  y  este  orden  ha  de  obedecer  á  un  principia 
que  esté  en  armonía  con  el  que  es  origen  de  la  propia  institución.  Si, 
pues,  el  fundamento  de  ésta  estriba  principalmente  en  las  exigencias  de 
la  naturaleza  humana,  es  lógico  que  ha  de  imponerse  en  primer  lugar  á 
las  personas  que  por  la  misma  naturaleza  estén  más  íntimamente  relacio- 
nadas con  el  alimentista,  y  que  sólo  á  falta  de  los  grados  más  próximos  de 
parentesco,  se  haga  extensiva  á  los  más  remotos. 

Esto  ha  hecho  el  Código  en  su  art.  144,  observándose,  respecto  de 
los  ascendientes  ó  descendientes,  que  regula  su  gradación  por  el  orden 
que  sean  llamados  á  la  sucesión  intestada  del  alimentista,  con  lo  cual  se 
propone,  sin  duda,  dos  objetos,  cuales  son:  imponer  una  carga  como  jus- 
ta compensación  á  este  derecho,  cumpliendo  á  la  vez  con  la  ley  natural 
/^^.^  que  sirve  de  fundamento  á  la  obligación  de  alimentos  entre  parientes. 
A    *       /       Puede  ocurrir  que  sean  dos  ó  más  las  personas  en  quienes  la  misma 
J¡r  recaiga;  y  es  justo  que  en  tal  caso  se  reparta  entre  ellas  el  pago  de  la 

pensión  alimenticia,  no  por  partes  iguales,  sino  buscando  una  proporción 
que  tenga  por  base  la  fortuna  de  cada  cual,  único  medio  de  que  la  carga 
no  se  haga  odiosa  á  nadie  y  resulte  equitativa.  Este  reparto  suscitará  á 
veces  cuestiones  entre  los  parientes  obligados  al  pago  de  los  alimentos,  y 
puede  ser  tan  apremiante  y  perentoria  la  necesidad  de  percibirlos  en  el 
alimentista,  que  no  permita  aguardar  su  resolución,  que  pudiera  prolon- 
garse lo  suficiente  para  que  aquél  corriera  grave  riesgo.  Teniendo  esto  en 
cuenta  el  legislador,  permite  á  los  Jueces  que  en  tales  casos  obliguen  á 
uno  solo  de  dichos  parientes  á  que  preste  provisionalmente  los  alimentos, 
reservándole  su  derecho  para  que  reclame  de  los  demás  obligados  la  par- 
te que  les  corresponda. 

En  armonía  con  esta  disposición  del  Código,  se  halla  establecido  en 
la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  (1)  un  procedimiento  sumarísimo  para  la 
concesión  de  alimentos  provisionales,  y  á  él  habrán  de  atenerse  los  Jue- 
ces en  los  casos  de  urgente  necesidad  previstos  en  el  art.  145  que  co- 
mentamos. 

V. — La  aplicación  del  precepto  contenido  en  el  art.  146  ha  de  sus- 


(1)    Artículos  1  609  á  1.617  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil. 
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citar  seguramente  algunas  dificultades  en  la  práctica,  que  habrán  de  ser 
resueltas  según  el  prudente  arbitrio  de  los  Jueces . 

Establece  que  la  cuantía  de  los  alimentos  ha  de  ser  proporcionada  al 
caudal  ó  medios  de  quien  los  da  y  dios  necesidades  de  quien  los  recibe.  Como 
unas  y  otras,  variarán  en  cada  caso  particular,  no  ha  podido  el  legislador 
fijar  cantidades  determinadas  ni  escalas  de  proporción  que  sirvan  de  nor- 
ma á  los  Tribunales  para  resolver  las  cuestiones  á  que  den  lugar  las  re- 
clamaciones sobre  aUmentos,  porque  para  esto  sería  preciso  tener  en 
cuenta  de  antemano  circunstancias  que  no  es  posible  prever,  y  de  aquí 
que  necesariamente  haya  de  dejarse  al  prudente  arbitrio  de  los  Jueces  la 
determinación  de  la  cuantía  de  la  pensión  alimenticia  en  cada  caso  espe- 
cial. 

Puede  ocurrir  la  duda  de  si  esta  determinación  podrá  ya  hacerla  el 
Juez  en  el  juicio  de  alimentos  provisionales,  ó  si  deberá  ser  objeto  de  un 
juicio  ordinario,  debiendo  en  aquél  limitarse  á  fijar  estrictamente  los  ali- 
mentos que  revistan  el  carácter  de  perentoria  y  urgente  necesidad.  Esto 
último  parece  lo  más  natural,  dado  el  objeto  que  la  ley  de  Enjuiciamien- 
to civil  se  propuso  al  establecer  aquel  procedimiento  sumarísimo,  y  en- 
tendemos que  es  lo  más  prudente;  porque  si  los  alimentos  civiles  se  han 
de  fijar  con  equidad,  es  menester  un  estudio  detenido  del  caudal  del  de- 
mandado, que  difícilmente  puede  hacerse  en  los  breves  términos  señala- 
dos en  el  juicio  de  alimentos  provisionales. 

VI, — El  artículo  147  del  Código  reproduce  Uteralmente  el  76  de  la 
iey  de  Matrimonio  civil  de  1870,  y  sus  preceptos  están  en  perfecta  armo- 
nía con  el  carácter  de  la  institución  que  nos  ocupa;  puesto  que  si  es  una 
carga  que  se  funda  principalmente  en  la  imposibilidad  en  que  se  halla  una 
persona  de  procurarse  los  necesarios  elementos  de  vida,  es  lógico  que,  á 
medida  que  disminuyan  sus  necesidades,  se  reduzca  aquella  carga  ó  que 
se  aumente  si  éstas  son  mayores  y  lo  permite  el  caudal  del  obligado  á  sa- 
tisfacer los  alimentos. 

VII, — Aunque  la  obligación  de  alimentos  es  exigible  desde  el  momen- 
to en  que  los  necesite  para  subsistir  la  persona  que  tenga  derecho  á  per-i 
cibirlos,  no  deben  abonarse,  según  el  art.  148,  sino  desde  la  fecha  en  quel 
se  interponga  la  demanda.  Esta  disposición  es  nueva  en  nuestro  derecho.^ 

Su  razón  es  obvia;  el  alimentista  ha  podido  subsistir,  y  en  efecto,  ha 
subsistido,  sin  necesidad  de  auxilio  ageno,  hasta  que  entabló  la  reclama- 
ción judicial,  y  sólo  desde  este  momento  puede  legalmente  considerarse 
que  nazca  en  los  demás  la  obUgación  de  alimentarle,  porque  la  imposición 
de  esta  carga,  retrotrayéndola  á  una  época  en  que  era  innecesaria,  care- 
cería en  absoluto  de  fundamento  legítimo. 

Otra  innovación  introduce  el  Código  en  su  art.  149. 
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Con  arreglo  á  la  ley  de  Matrimonio  civil,  la  persona  obligada  á  pres- 
tar  alimentos,  no  podía  exigir  que  el  alimentista  viviese  en  su  compañía 
si  no  justificaba  que  no  podía,  por  la  escasez  de  su  fortuna,  cumplir  de 
otro  modo  la  obligación. 

Esto  era  altamente  injusto,  y  hacía  odioso,  en  ocasiones,  el  carácter 
de  la  carga  que  estudiamos.  El  legislador  debe  facilitar  siempre  el  cum- 
plimiento  de  los  preceptos  legales;  pero,  aun  procurando  que  éstos  sean 
eficaces,  debe  también  suavizar  sus  asperezas;  de  suerte  que  siempre  que 
el  objeto  de  la  obligación  de  alimentos  quede  cumplido,  no  hay  razón 
para  no  permitir  al. obligado  á  satisfacerlos,  que  lo  realice  del  modo  que 
^  le  sea  menos  gravoso.  Así  lo  ha  comprendido  el  nuevo  Código,  y  modifi- 
cando el  derecho  antiguo,  le  concede  un  derecho  de  opción  entre  pagar 
la  pensión  que  se  le  fije,  ó  recibir  y  alimentar  en  su  propia  casa  al  ali- 
mentista. 

Una  excepción  debemos  señalar,  aunque  el  Código  no  lo  hace,  al 
precepto  del  art.  149,  ó  sea  la  que  se  refiere  al  caso  de  divorcio.  Con 
arreglo  al  art.  68,  interpuesta  y  admitida  una  demanda  de  esta  índole,  el 
Juez  debe  adoptar,  mientras  dure  el  juicio,  entre  otras  medidas,  la  de 
separar  á  los  cónyuges  en  todo  caso  y  señalar  alimentos  á  la  mujer;  lu^o 
es  indudable  que  esta  disposición  impide  que  el  marido  pueda  exigirle 
que  viva  en  su  compañía,  sin  que  por  esto  se  vea  libre  de  la  obligación 
de  suministrarle  aquéllos. 

TIII. — Es  también  nueva  en  nuestro  derecho,  la  disposición  del  ar- 
tículo 150,  que  establece  que  la  obligación  de  suministrar  alimentos  cesa 
con  la  muerte  del  obligado,  aunque  los  prestase  pn  cumplimiento  de  una 
sentencia  firme. 

Antiguamente  se  transmitía  á  sus  herederos  esta  carga,  y  los  padres 
podían  pedir  alimentos  á  los  sucesores  de  los  hijos,  como  éstos  á  los  de 
sus  padres,  salvo  en  el  caso  de  desheredación  previsto  en  la  ley  6.*,  títu- 
lo 19,  Partida  4.*,  con  arreglo  á  la  que  el  heredero  del  hijo  no  estaba 
obligado  á  alimentar  al  padre  desheredado  justamente,  sino  cuando  éste 
se  encontrare  en  una  extremada  miseria. 
/'  Hoy  la  obligación  de  alimentos  es  personaJísima,  y  con  arreglo  al  re- 
ferido art.  150,  no  pasa  á  los  herederos,  á  no  ser  que  éstos  sean  parien- 
tes de  los  comprendidos  en  el  art.  143. 

IX. — Suelen  los  autores  ocuparse  en  señalar  los  caracteres  de  la  obli- 
gación ó  derecho  á  alimentos;  algunos  de  ellos  hemos  indicado  implícita- 
mente en  las  anteriores  páginas,  y  de  la  doctrina  sentada  en  este  título  del 
Código,  se  deduce  claramente  que  la  indicada  obligación  se  distingue  por 
ser:  indivisible,  con  arreglo  al  art.  145;  variable,  según  los  artículos  146 
y  147,  y  personalisimaj  conforme  al  150. 
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A  estos  caracteres  hay  que  añadir  los  que  señala  el  art.  151,  que  de-'^ 
clara  irrenunciable  é  intransmisible  el  derecho  de  percibir  alimentos. 

Los  motivos  de  esta  disposición  no  hay  siquiera  para  qué  mencionar- 
los, en  fuerza  de  naturales  que  son.  Como  el  Código  no  concede  los  ali- 
mentos sino  en  el  caso  de  necesitarlos  para  subsistir  la  persona  del  ali- 
mentista, es  obvio  que  renunciarlos  en  tales  circunstancias,  equivaldría 
á  renunciar  á  la  vida,  y,  en  otro  caso,  si  no  le  fueren  necesarios,  no  hay 
lugar  á  la  renuncia,  porque  entonces  no  tiene  derecho  á  percibirlos.  Por 
la  misma  razón  no  son  transmisibles  á  un  tercero,  siendo  esto,  á  la  vez, 
una  consecuencia  lógica  del  carácter  personal  del  derecho  del  alimen- 
tista. 

No  dice  el  Código,  si  la  obligación  de  prestar  los  alimentos  es  ó  nó 
transmisible,  y  en  su  silencio,  nos  inclinamos  por  la  afirmativa,  dada  la . 
naturaleza  especial  de  la  institución  que  nos  ocupa;  porque,  cumplido  el 
objeto  de  la  ley,  cual  es  el  de  que  el  alimentista  viva  y  ostente  una 
posición  adecuada  al  caudal  del  obligado,  no  hay  razón  pai^a  que  sea  éste 
quien  haya  de  proporcionarle  directamente  los  medios  necesarios  para 
ello,  sin  que  pueda  valerse  de  terceras  personas  que,  en  definitiva,  no 
serán  otra  cosa  que  meros  intermediarios,  sea  cualquiera  la  forma  en  que 
se  verifique  la  transmisión.  Pero,  entendemos  también,  que  si  aquel  que 
toma  á  su  cargo  la  obligación,  no  cumpliere  fielmente  con  ella,  quedará 
siempre  á  salvo  el  derecho  del  alimentista  para  reclamar  las  pensiones 
del  primitivo  deudor,  sin  que  éste  pueda  eximirse  de  su  pago  bajo  pre- 
texto de  la  transmisión. 

El  mismo  art.  161  declara  que  no  pueden  compensarse  los  alimentos 
con  lo  que  el  aUmentista  deba  al  que  ha  de  prestarlos.  Existen  para  esta 
disposición  las  mismas  razones  que  antes  hemos  indicado,  respecto  de  la 
irrenunciabilidad.  Oponer  una  compensación,  á  quien  necesita  para  vivir 
del  auxilio  de  sus  parientes,  privándole  de  él  por  este  medio,  sería  injusto 
y  cruel,  y  en  este  caso,  sobre  los  intereses  particulares  están  los  altos 
deberes  de  humanidad. 

No  encontramos  tan  justificado  como  los  anteriores,  el  precepto  con- ' 
tenido  en  el  segundo  párrafo  del  art.  151. 

Con  arreglo  á  él,  puede  transmitirse  á  título  oneroso  ó  gratuito  el 
derecho  á  demandar  pensiones  alimenticias  atrasadas.  Pues  bien,  esto 
nos  parece,  sencillamente,  una  inmoraUdad;  porque,  en  tanto  es  justo 
conceder  alimentos  á  una  persona  con  perjuicio  de  otra,  en  cuanto  á 
aquélla  le  son  indispensables,  lo  cual  no  puede  considerarse  respecto  de 
las  pensiones  atrasadas,  pues  el  hecho  de  haber  podido  prescindir  de 
ellas,  es  una  prueba  palpable  de  que  no  le  eran  ni  siquiera  necesarias. 

Además  de  los  caracteres  que  el  Código  señala  á  la  obligación  y  de- 
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;  recho  de  alimentos,  conviene  tener  en  cuenta  otro,  que  aunque  aquél  no 
menciona,   es  importante,  y  consiste  en  que  la  pensión  alimenticia  no 

j  puede  embargarse  ni  seguirse  ejecución  contra  ella.  Están  los  autores 
conformes  con  esta  afirmación,  que  se  funda  en  que,  si  el  alimentista 
fuera  ejecutado,  quedaría  nuevamente  reducido  á  la  miseria,  nacería  otra 
vez  en  sus  parientes  la  obligación  de  alimentarle,  y  esto  valdría  tanto 
como  exigirles  que  pagasen  las  deudas  de  aquél.  Nada  dice  tampoco  el 
Código  respecto  de  este  punto,  y  creemos  que  la  antigua  doctrina 
de  los  autores  seguirá  prevaleciendo,  y  que,  en  su  virtud,  la  obligación 
de  alimentos  no  comprenderá  la  de  pagar  las  deudas  del  alimentista; 
salvo  cuando  se  pruebe  que  fueron  contraídas  para  atender  á  las  más  pe- 
rentorias necesidades  de  su  vida,  en  cuyo  caso,  la  moralidad  aconseja  que 
la  obligación  de  prestar  alimentos  se  retrotraiga  á  la  fecha  en  que  fueron 
necesarios  para  la  subsistencia  de  la  persona  que  tiene  derecho  á  perci- 
birlos. Dentro  de  las  disposiciones  del  nuevo  Código,  es  dudosa  esta  úl- 
tima opinión;  pero  la  consignamos,  sin  embargo,  porque  nos  parece  la 
más  ajustada  á  los  buenos  principios  de  justicia. 

'  X. — Hemos  indicado  antes,  que  la  obligación  que  nos  ocupa  cesa  con 

;     la  muerte  del  obligado.  Además  de  esta  causa,  existen  otras  por  las  cuales 
;   se  extingue  el  derecho  á  cobrar  los  alimentos,  como  son  las  señaladas  en 

\   el  art.  162.  Todas  ellas  son  naturales  y  no  necesitan  de  comentario  algu- 

cT)  ,V  '  no,  después  de  cuanto  dejamos  dicho.  Llama,  sin  embargo,  la  atención  en 

la  última  de  dichas  causas,  que  se  haya  referido  el  legislador  á  personas 

determinadas,  y  no  se  la  haya  dado,  como  á  las  demás,  un  carácter 

general. 

Cuando  el  alimentista,  dice  el  último  apartado  del  art.  152,  sea  des- 
cendiente del  obligado  á  alimentos,  y  la  necesidad  de  aquel  provenga  de 
mala  conducta  ó  de  falta  de  aplicación  al  trabajo,  cesará  la  obligación  de 
alimentarle,  mientras  subsista  esta  causa.  ¿Por  qué  se  limita  esta  dis- 
posición á  los  descendientes,  y  no  se  aplica  á  todos  los  que  por  sus  vicios 
se  hagan  indignos  de  la  protección  de  sus  parientes?  No  encontramos 
otra  razón  plausible  que  la  de  que  se  quiera  rendir  tributo  á  la  ancianidad, 

'  evitando  que  los  hijos  y  descendientes  entren  en  averiguaciones  acerca  del 
origen  de  las  necesidades  de  sus  padres  ó  ascendientes,  que  darían  lugar, 
en  ocasiones,  á  escandalosos  procesos,  en  los  que  quedaría  mal  parada  la 
dignidad  de  la  autoridad  paterna  y  el  prestigio  de  las  familias. 

Además  de.  las  causas  que  señala  el  art.  152  como  generales,  hay  al- 
guna otra  que  hace  cesar  la  obligación  de  alimentos  respecto  á  determi- 
nadas personas.  Una  de  ellas  es ,  en  nuestra  opinión,  el  divorcio  declara- 
do en  sentencia  firme,  cuando  la  mujer  haya  sido  la  culpable  y  el  marido 
no  conserve  la  administración  de  los  bienes  de  ella.  Nada  dice  el  Códi- 
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gO;  pero  nos  lo  hace  creer  así  el  examen  del  artículo  73,  en  el  cual  se 
enumeran  los  efectos  de  las  sentencias  firmes  de  divorcio,  y  entre  ellos 
no  se  señala  la  obligación  de  alimentar  el  marido  ala  migei  más  que 
cuando  ésta  haya  dado  lugar  á  él  y  tenga  el  marido  la  administración 
de  sus  bienes. 

XI* — Termina  el  título,  referente  á  los  alimentos,  con  una  generaliza- 
ción que  hace  aplicables  sus  disposiciones  á  todos  los  casos  en  que  por  el 
Código,  por  testamento  ó  por  pacto  se  deben  alimentos,  salvo  lo  pactado, 
lo  ordenado  por  el  testador  ó  lo  dispuesto  por  la  ley  para  el  caso  de  que 
se  trate.  Y  creemos  oportuno,  con  motivo  de  este  precepto,  hacer  aquí 
presentes  algunos  casos,  en  que  por  disposiciones  especiales  tiene  lugar 
la  obligación  de  alimentos. 

Es  el  primero  el  caso  previsto  en  el  art.  1.100  de  la  ley  de  Enjuicia- 
miento civil,  que,  ocupándose  de  las  testamentarías,  previene  que  á  ins- 
tancia de  los  interesados,  el  Juez  podrá  mandar  que  de  los  productos  de 
la  administración  de  aquélla  se  entreguen  por  vía  de  alimentos  á  los  he- 
rederos y  legatarios  y  al  cónyuge  sobreviviente,  hasta  la  cantidad  que 
respectivamente  pueda  corresponderles  como  renta  líquida  de  los  bienes 
á  que  tengan  derecho,  fijando  la  cantidad  y  plazos  en  que  el  administra- 
dor haya  de  hacer  la  entrega. 

Otro  caso  es  el  señalado  en  el  art.  1.314  de  la  misma  ley,  que  refi- 
riéndose é  los  concursados,  dispone  que  si  reclamaren  alimentos,  el  Juez 
les  señalará  los  que,  atendidas  las  circunstancias,  considera  necesarios, 
pero  sólo  en  el  caso  de  que,  á  su  juicio,  asciendan  á  más  los  bienes  que 
las  deudas. 

Y  finalmente,  la  misma  ley  de  Enjuiciamiento  civil  en  sus  arts.  1.916 
y  1.917,  impone  á  los  Jueces  la  obligación  de  que  en  el  mismo  auto  en 
que  decreten  el  depósito  de  una  persona,  le  señalen  para  alimentos  pro- 
visionales la  cantidad  que  prudencialmente  crea  necesaria,  atendido  el 
capital  que  le  pertenezca  ó  el  que  posea  el  que  ha  de  darlos,  pudiendo 
llegar  hasta  el  embargo  de  bienes  para  asegurar  el  pago  de  los  aU- 
mentos. 

TEXTO 

Art.  14l!9.  Se  entiende  por  alimentos  todo  lo  que  es  indispensable 
para  el  sustento,  habitación,  vestido  y  asistencia  médica,  según  la  posi- 
ción social  de  la  familia. 

Los  alimentos  comprenden  también  la  educación  é  instrucción  del  ali- 
mentista cuando  es  menor  de  edad. 

Precedentes.-— La  asistencia  que  se  da  á  alguna  persona  para  su  manaten<^ 
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ción  y  subsistencia  era  lo'que  se  entendía  pop  alimentos  (ley  2.*,  tít.  19,  Parti- 
da 4/,  y  ley  5.*,  tít.  33,  Part.  7.*)  términos  que  no  precisaban  la  significación  de 
la  palabra  alimentos  como  el  artículo  que  se  anota,  el  cual  también  comprende 
la  educación  é  instrucción  del  alimentista  cuanlo  es  menor  de  edad. 

Legislación  comparada.— Nada  concreto  establece  respecto  de  la  materia 
objeto  de  este  artículo  el  Código  civil  de  Holanda.  En  cambio  concuerda  en 
toda  su  extensión  con  los  artículos  1.846  y  1.847  del  Código  de  SajorUa. 

El  Código  de  Guatemala  (art.  246),  dice  que  los  alimentos  se  regularán  por 
el  Jaez  en  proporción  á  la  necesidad  y  circunstancias  personales  del  que  los  pida, 
y  atendiendo  á  la  posibilidad  y  á  otras  obligaciones  que  puede  tener  el  que  ha 
de  darlos. 

También  concuerda  precisamente  en  su  primera  parte,  con  el  art.  372  del  Có- 
digo de  la  República  Argentina. 

En  el  fondo,  este  artículo  define  lo  que  debe  entenderse  por  aliménteselo 
mismo  que  el  art.  121  del  Códipro  civil  de  la  República  del  Uruguay. 

Concuerda  finalmente,  con  el  art.  171  del  Código  de  Portugal^  que,  por  otra 
parte,  nada  preceptúa  de  asistencia  médica  literalmente. 

También  consignan  el  mismo  precepto  que  el  artículo  que  comentamos,  el 
222  y  223  del  Código  mejicano. 

Art«  1143»    Están    obligados  reciprocamente  á  darse    alimentos: 

1.**    Los  cónyuges. 

2.**    Los  ascendientes  y  descendientes  legítimos. 

3.**  Los  padres  y  los  hijos  legitimados  por  concesión  Real,  y  los  des- 
cendientes legítimos  de  éstos. 

4.**  Los  padres  y  los  hijos  naturales  reconocidos,  y  los  descendientes 
legítimos  de  estos. 

5.**  Los  padres  y  los  hijos  ilegítimos  en  quienes  no  concurra  la  con- 
dición legal  de  naturales,  en  los  casos  determinados  en  el  articulo   140. 

6.**  Los  hermanos  legítimos,  aunque  sólo  sean  uterinos  ó  consanguí- 
neos, cuando  por  un  defecto  físico  ó  moral,  ó  por  cualquiera  otra  causa  que 
no  sea  imputable  al  alimentista,  no  pueda  éste  procurarse  su  subsis- 
tencia (1). 

(1)  Nota  comparativa, — El  Código  amtriaco^  no  dedica  capítulo  ni  sección  alguna  á 
tratar  concretamente  de  los  alimentos  entre  parientes,  sino  que  las  disposiciones  más  ó  menos 
análogas  á  las  que  en  este  título  se  desarrollan,  están  allí  diseminadas  en  diversos  artículos 
de  secciones  diferentes.  Así,  por  ejemplo,  en  el  art.  139  se  consigna  la  obligación  en  que 
están  en  general  los  padres  de  suministrar  á  sus  hijos  legítimos  lo  indispensable  para  su 
manutención;  y  en  el  art.  141,  se  dice  que  los  padres,  en  particular,  son  los  que  tienen  la 
obligación  de  mantener  á  los  hijos,  en  tanto  que  éstos  no  puedan  atender  á  su  manteni- 
miento, así  como  incumbe  á  la  madre  el  cuidado  del  cuerpo  y  de  la  salud.  Pero  si  el  padre 
careciese  de  medios  y  los  tuviese  la  madre,  correrá  á  cargo  de  ésta  la  alimentación  y  edu- 
cación de  los  hijos  (art   143). 

£1  art.  154,  establece  el  deber  de  los  hijos  legítimos  de  alimentar  á  sus  padres  cuando 
éstos  sean  pobres;  el  166,  consigna  el  derecho  que  tienen  los  hijos  ilegítimos  á  la  educa- 
ción, manutención,  etc.,  por  cuenta  de  los  padres,  indicando  el  art.  167,  que  el  padre  es 
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Precedentea.— 1.0  Los  cón^a^e».— Mutua  es  la  oblÍKación  de  prestarse  ali- 
mentos entre  ios  cónyuges,  si  bien  ia  de  prestarlos  la  mujer  al  marido  es 
excepcionalísima.  (Ley  7.*,  tít.  2.®,  y  32,  tlt.  11,  Part.  4.»).  «E  servir  el  sano  al 
otro  (cónyuge)  é  proveerle  de  las  cosas  que  menester  le  flcieren,  según  su  po- 


también  ea  este  caso  el  primer  obligado,  y  en  su  defecto  la  madre,  y  esto,  aunque  la  madre 
sea  la  encargada  de  la  educación,  sin  permitir  que  se  los  lleve  el  padre  (art.  168).  Acerca 
de  esta  materia,  pueden  los  padres  celebrar  convenios  en  todo  aquello  que  no  perjudique  á 
la  prole  (ilegítima),  según  el  art.  170.  El  siguiente  articulo,  ó,  sea  el  171,  es  el  que  estable- 
ce el  notable  precepto  de  que  la  obligación  de  alimentar  y  colocar  á  los  hijos  ilegítimos,  es 
una  deuda  de  los  padres,  que  aquéllos  pueden  reclamar  aun  contra  los  herederos  de  éstos, 
como  cualquier  otra  deuda. 

Tales  son  las  principales  indicaciones  (verdaderamente  deficientes)  que  respecto  de  esta 
materia  consigna  el  Código  civil  de  Austna. 

Lo  mismo  puede  decirse  respecto  del  derecho  inglés.  Los  arts.  24  y  32  del  Estatuto  21 
Victoria,  y  el  capítulo  32  del  Estatuto  29,  establecen  respecto  de  la  mujer,  que,  en  caso  de 
separación,  aunque  ella  sea  la  culpable,  debe  ésta  conseguir  que  los  Tr  ibunales  acuerden  el 
abono  por  parte  del  marido  y  por  una  sola  vez,  de  una  cantidad  determinada,  ó  una  pen- 
sión alimenticia  (alimony),  cuya  cifra  puede  modificarse  después,  según  que  los  medios,  la 
conducta,  las  necesidades,  etc.,  se  modifiquen.  Cuando  el  marido  es  el  culpable,  suele  asig- 
narse como  pensión  alimenticia  á  la  mujer  hasta  la  mitad  de  las  rentas  de  su  cónyuge. 

Aunque  se  considera  como  un  principio  general  de  derecho  el  deber  en  que  están  los 
padres  de  suministrar  á  los  hijos  lo  necesario  para  su  alimentación  y  educación)  si  no  atien- 
den á  ello  directamente,  ya  hemos  dicho  en  otro  lugar,  que  esta  obligación  no  está  expresa- 
mente consignada  en  las  leyes,  y  sólo  ea  el  Foor  law  act.  Estatuto  48  de  Isabel,  se  esta- 
blece este  deber,  ó  mejor  dicho  se  reglamenta.  Ya  hemos  hecho  algunas  indicaciones  res- 
pecto de  lo  mezquina  que  suele  ser  la  pensión  alimenticia  que  suele  asignarse  á  los  hijos, 
que  la  necesitan  y  la  piden. 

Pero  la  deuda  alimenticia  es  tambián  recíproca  en  Inglaterra,  donde  se  la  considera  de 
derecho  natural,  tanto  del  hijo  respecto  del  padre,  cuanto  de  éste  respecto  del  hijo,  ó  me- 
jor dicho,  entre  ascendientes  y  descendientes  legítimos.  Cuando  los  que  deben  alimentos 
son  varioH,  los  Tribunales  son  los  encargados  de  designar  quién  ó  quiénes  deben  suminis- 
trarlos, y  en  qué  proporción,  pues  nada  de  esto  se  halla  consignado  en  las  leyes. 

En  Inglaterra  no  se  reconoce  el  deber  de  suministrar  alimentos  entre  colaterales,  ni 
aun  entra  herm  anos. 

Tampoco  hallamos  en  la  legislación  rusa  preceptos  positivos  y  terminantes  en  que  se 
consigne  la  obligación  en  que  están  los  padres  de  suministrar  á  los  hijos  los  medios  necesa- 
rios para  su  manutención,  educación,  etc.,  considerándose  más  bien  esta  obligación  como  de 
derecho  natnral;  pero  está  consagrado  por  la  doctrina  de  numerosas  sentencias  de  los  Tribu- 
nales, y  sobre  todo  en  las  del  Senado.  También  se  refieren  á  algunas  de  dichas  obligacio- 
nes el  art.  172  y  siguientes  de  la  Compilación  civil,  el  199  del  Código  de  las  provincias  del 
Báltico,  y  el  237  de  la  ley  de  Polonia  de  1825  . 

También  los  hijos  deben  á  los  padres  necesitados  la  correspondiente  pensión  alimenti- 
cio, cuya  cuota  deberán  fijar  los  Tribunales,  atendiendo  á  las  circunstancias,  según  pres- 
cribe el  art.  194  de  la  Compilación  civil  y  la  sentencia  de  la  sección  civil  de  casación  de  8 
de  Noviembre  de  1873  y  otras. 

Nada  dice  la  ley  rusa  respecto  de  los  hermanos,  porque  sin  duda  sucede  lo  que  en  In- 
glaterra, esto  es,  que  no  hay  derecho  de  alimentos  entre  los  colaterales. 
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der».  El  marido  debe  alimentos  á  sa  majer,  no  sólo  cuando  están  unidos  sino 
que  también  estando  separados.  (Reales  cédalas  de  29  de  Marzo  de  1787  y  18  de 
Marzo  de  1804).  Námero  3.o  del  art.  87  y  6.**  del  art.  88  de  la  ley  de  Matrimonio 
civil  que  mandan  sefialar  alimentos  á  la  mujer  y  á  los  hijos  que  no  quedaren  en 
poder  del  padre  (divorciado^. 

2.*  Los  ascendientes  y  descendientes.— L2l  óbUgSitión  de  los  padres  á  ali- 
mentar á  sus  hijos  se  consigna  en  las  leyes  3.»  y  4.*,  tít.  20,  Part.  4.*;  y  8.',  títu- 
lo 13,  Part.  6.*;  3.a  y  5.%  tít.  19,  Part.  4.a,  y  3.%  tít.  8.^  libro  3.*  del  Fuero  Eleal 
y  la  de  alimentarse  recíprocamente  unos  á  otros  (ley  4.»  del  mismo  título  y 
Partida). 

3.**  Los  padres  y  descendientes  legítimos  de  éstos, — Las  leyes  que  tratan  de 
la  legitimación  por  concesión  real.  (Ley  4/.  tít.  15,  Part.  4.*  y  ley  17,  tít.  6.®. 
libro  3.0  del  Fuero  Real).  «Ca  entonces  se  facen  legítimos  é  hayan  todas  las  hon- 
ras é  pro  es  que  los  legítimos  con  los  precedentes  de  este  número.» 

4.®  Los  padres  y  los  hijos  naturales  reconocidos,  etc.— Véanse  los  artícu- 
los 134  y  siguientes. 

5.®  Los  padres  y  los  hijos  ilegitimos.-^WéainsQ  como  precedentes,  las  leyes 
5.",  6.',  7.a  y  8.»,  tít.  20;  la  ley  9.«,  tít.  2.^  libro  10,  y  la  ley  5.",  ariículos  25  y 
26,  tít.  37,  libro  7.**  de  la  Novísima  Recopilación  que  trata  de  los  hijos  ilegíti- 
mos y  expósitos,  etc.,  etc. 

6.**  Los  hermanos,— El  hermano  pobre  debe  ser  alimentado  por  el  hermano 
que  tenga  medios:  ley  !.•,  tít.  8.®,  libro  3.°  del  Fuero  Real:  «mandamos  que  si 
oviere  algún  hermano  que  fuere  pobre  sean  tenudos  (los  hermanos)  de  le  gober- 
nar»; y  la  Novela 89,  capítulo  12  (párrafo  6.**;  de  Justiniano  que  autorizaba  al 
hermano  natural  á  pedir  alimentos  á  los  legítimos. 

Los  artículos  63  y  77  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  son  el  precedente  general 
más  moderno  del  artículo  que  se  anota. 

Le^islacióQ  comparada. — Lo  preceptuado  en  este  artículo  no  lo  está  taxa- 
tivamente en  ninguno  del  Código  de  Holanda,  aunque  sus  disposiciones  se  ha- 
llan diseminadas  y  contenidas  más  ó  menos  directamente  en  los  arts.  376  y  si- 
guientes. 

También  están  diseminadas  en  varios  artículos  del  Código  italiano,  sobre 
todo  en  los  132.  138,  141,  189  y  193. 

El  Código  de  Méjico,  en  su  art.  217,  establece  la  obligación  recíproca  de  ali- 
mentos entre  los  cónyuges,  aun  en  caso  de  divorcio  y  otros;  arts.  218,  219  y  221 
que  se  reflere  á  los  hermanos,  en  los  cuales  reconoce  el  derecho  sólo  hasta  los 
dieciocho  años. 

El  art.  239  del  Código  de  Guatemala,  concreta  la  obligación  de  dar  alimen- 
tos á  los  ascendientes  y  descendientes  entre  sí,  pero  anteponiendo  en  su  caso, 
los  abuelos  paternos  á  los  maternos  y  el  padre  á  la  madre;  no  reconociendo  otros 
parientes  á  ello  obligados. 

En  el  fondo  establecen  lo  mismo  que  el  qu)  comentamos  los  arts.  1.630. 1.837, 
1.838>  1.839, 1.842  y  1.858  del  Código  de  Sajonia,  en  cuanto  á  los  cónyuges,  as- 
cendientes y  descendientes  de  todos  los  grados,  pero  aquel  Código  no  reconoce 
esta  obligación  en  los  hermanos. 

Son  también  sus  concordantes  los  arts.  172  al  175  inclusive  y  el  125  del  Có- 
digo de  Portugal,  excepto  en  el  caso  3.®,  que  aqual  cuerpo  legal  no  comprende 
por  no  admitir  la  legitimación  por  concesión  Real;  pero  en  cambio,  en  su  ar- 


Digitized  by 


Google 


DK  LOS  ALIMEKTOS  EKTBE  PARIICNTIS  301 

tfciilo  177  establece  que  los  hijos  legítimos  qoé  no  tuviesen  padres,  abuelos  ó 
hermanos,  serán  alimentados  por  cualquier  pariente  dentro  del  décimo  grado, 
hasta  los  diez  años. 

Lo  mismo  puede  decirse,  en  el  fondo,  de  los  arts.  118  y  120  del  Código  civil 
de  la  República  del  Uruguay;  pero  éste,  en  su  art.  119,  contiene  la  disposición 
siguiente: 

((Art.  119.    Los  yernos  ó  nueras,  deben  igualmente  y  en  las  mismas  circuns- 
tancias alimentar  á  sus  suegros  y  éstos  á  aquéllos;  pero  esta  obligación  cesa: 

1.*^    Cuando  el  suegro  ó  suegra,  yerno  ó  nuera  pasa  á  segundas  nupcias. 

2.®    Cuando  han  fallecido  aquel  de  los  cónyuges  que  producía  laañnidad  y  los 
hijos  nacidos  de  su  unión  con  el  otro.» 

Esta  disposición  del  Código  uruguayo,  concuerda  casi  literalmente  con  el 
artículo  377  del  Código  holandés. 

Concuerda,  por  último,  el  que  comentamos,  con  los  arts.  367,  368  y  369  del 
Código  de  la  República  Argentina,  excepción  hecha  de  los  legitimados  por  con- 
cesión Real,  de  que  aquel  Código  prescinde. 

Art«  1I44I»  La  reclamación  de  alimentos,  cuando  proceda  y  sean  dos 
ó  más  los  obligados  á  prestarlos,  se  hará  por  el  orden  siguiente: 

1.®    AI  cónyuge. 

2,"    A  los  descendientes  del  grado  más  próximo. 

3.**    A  los  ascendientes  también  del  grado  más  próximo. 

4.®    A  los  hermanos. 
Entre  los  descendientes  y  ascendientes  se  regulará  la  gradación  por 
el  orden  en  que  sean  llamados  á  la  sucesión  legitima  de  la  persona  que 
tenga  derecho  á  los  alimentos 

Precedentes.^No  se  encuentra  ninguno  que  indique  de  un  modo  tan  preci- 
so el  orden  en  que  deben  prestarse  los  alimentos  á  los  alimentistas,  si  bien  se 
puede  deducir  del  estudio  de  las  leyes  citadas  en  el  artículo  anterior  que  se  re- 
fieren á  los  alimentos. 

En  el  Derecho  romano  el  orden  de  la  obligación  de  prestar  alimentos  era: 
1.**  El  padre.  2.®  Los  ascendientes  paternos.  3.®  La  madre.  4.'  Los  ascendientes 
maternos.  Párrafos  2.**  y  8.°,  ley  5.»,  tít.  3.',  libro  25  del  Dígesto,  En  caso  de 
divorcio  la  madre  rica  reemplazaba,  en  esta  obligación,  al  padre.  Novela  117  de 
Justiniano,  cap.  7.^  Véanse,  además,  los  precedentes  del  articulo  anterior,  pues- 
to que  son  los  que  al  tratar  de  la  obligación  de  dar  alimentos  resuelven  el  orden 
de  prelación,  teniendo  en  cuenta  que  cuando  no  puedan  prestarse  por  la  persona 
que  está  obligada  á  ello,  corresponderá  á  la  que  la  ley  señale  al  alimentista  en 
su  nueva  situación. 

Legislación  comparada.— Respecto  del  derecho  inglés^  ruso  y  austríaco^ 
véase  lo  dicho  en  la  nota  puesta  al  artículo  anterior. 

El  Código  de  Sajonia,  en  sus  arts.  1.630, 1.637,  1.638, 1.839  y  1.842.  esta-  '^ 

blecen  el  mismo  orden  progresivo  para  el  cumplimiento  de  esta  obligación;  pe-  .f^ 

ro  anteponiendo  los  ascendientes  á  los  descendientes.  ^ 

El  art.  367  del  Código  de  la  República  Argentina  establece  igual  gradación 
que  el  nuestro  para  la  prestación  de  alimentos  entre  parientes,  con  ligeras  va- 
riantes de  redacción. 
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Lo  mismo  puede  decirse  de  los  arts.  173  y  174  del  Código  de  Portugal,  á  ex- 
cepción del  caso  primero  que  implícitamente  está  comprendido  en  el  nüm.  3.^ 
del  art.  1.184  del  mismo. 

El  art.  142  del  Código  italiano  incluye  además  el  yerno  ó  la  nuera  y  los 
suegros,  como  el  Código  holandés  y  otros  á  que  nos  hemos  referido  en  los  co- 
mentarios al  anterior  articulo. 

Art*  1I4IS*  Cuando  recaiga  sobre  dos  ó  más  personas  la  obliga- 
ción de  dar  alimentos,  se  repartirá  entre  ellas  el  pago  de  la  pensión  en 
cantidad  proporcional  á  su  caudal  respectivo. 

Sin  embargo,  en  caso  de  urgente  necesidad  y  por  circunstancias  espe- 
ciales^ podrá  el  Juez  obligar  á  una  sola  de  ellas  á  que  los  preste  provi- 
sionalmente, sin  perjuicio  de  su  derecho  á  reclamar  de  los  demás  obliga- 
dos la  parte  que  les  corresponda. 

Guando  dos  ó  más  alimentistas  reclamaren  á  la  vez  alimentos  de  una 
misma  persona  obligada  legalmente  á  darlos^  y  ésta  no  tuviere  fortuna 
bastante  para  atender  á  todos,  se  guardará  el  orden  establecido  en  el  ar- 
ticulo anterior,  á  no  ser  que  los  alimentistas  concurrentes  fuesen  el  cón- 
yuge y  un  hijo  sujeto  á  la  patria  potestad,  en  cuyo  caso  éste  será  preferi- 
do á  aquél. 

Precedentes.— La  cuestión  de  si  es  ó  no  divisible  la  obligación  cuando  mu- 
chos deben  alimentos  á  otro  queda  resuelta  en  este  artículo.  La  ley  2.*,  tít.  19, 
Partida  4.*  al  determinar  que  «esto  (los  alimentos)  deve  cada  uno  fazer  según 
la  riqueza  é  el  poder  que  oviere»  no  tendría  aplicación  si  uno  solo  de  los  obliga- 
dos tuviere  que  prestarlos  independientemente  de  los  demás,  si  bien  entiende 
Escriche  que  cuando  abona  uno  los  alimentos  puede  reclamar  de  los  otros  co- 
obligados  la  parte  que  les  corresponda. 

Legislación  comparada. —A  lo  dicho  en  los  comentarios  anteriores  y  en  la 
nota  puesta  al  art.  143,  podemos  agregar  que  concuerda  este  artículo: 

Con  el  1.839  del  Código  de  Sajonia^  si  bien  el  último  apartado  no  tiene  con- 
cordancia expresa  en  aquel  Código; 

Y  su  segunda  parte  con  el  art.  375  del  Código  do  la  República  Argentina, 
el  cual  guarda  silencio  respecto  de  las  otras  dos  partes  que  comprende  este  ar- 
tículo, y  aun  existen  diferencias  de  forma  en  la  concordancia  citada. 

También  concuerdan  con  el  que  comentamos  el  art.  143  y  párrafo  tercero 
del  145  del  Código  italiano,  y  el  226  del  mejicano. 

Art*  14iG*  La  cuantía  de  los  alimentos  será  proporcionada  al  caudal  ó 
medios  de  quien  los  da  y  á  las  necesidades  de  quien  los  recibe. 

Precedentes.—- Tomado  este  artículo  del  73  de  la  ley  de  Matrimonio  civil. 

En  la  ley  5.%  tít.  33,  Part.  7.«,  y  en  la  2.%  tít.  19,  Part.  4."  fijan  la  primera  la 
cuantís  de  los  alimentos  según  ido  que  oviere  menester»,  y  la  segunda  «segunt 
la  riqueza  et  el  poder  que  oviere  catando  (cuidando)  todavía  la  persona  de  aquel 
que  lo  debe  recibir».  Estas  dos  bases  tan  diversas  para  ñjar  los  alimentos  del 
alimentista  las  vemos  rnproducidas  en  el  artículo  que  se  comenta  y  darán  lugar 
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á  muchas  cuestiones  por  no  establecer  una  sola  de  laa  dos,  limitando  la  cuantía 
á  la  octava,  décima  ó  vigésima  parte  de  la  renta  del  que  tenga  que  entregar  ios 
alimentos  y  extendiendo  esta  obligación  á  todos  los  que  la  ley  índica  hasta  reu- 
nir la  renta  necesaria  para  poder  sostener  y  educar  al  alimentista.  Necesite  éste 
lo  que  sea,  siempre  tendrá  que  resolverse  por  lo  que  tengan  los  obligados  á  dar 
los  alimentos,  por  lo  que  seria  conveniente  hacer  esta  obligación  mancomunada 
en  el  grupo  y  los  déflcits,  sustitutorios  en  el  grado. 

De  esta  doctrina  vemos  algo  consignado  en  las  leyes  10  y  28  de  Toro ,  ó  sean 
las  leyes  6.^  y  8.*,  tlt.  20,  libro  10  de  la  Novísima,  regulando  los  alimentos  de 
los  hijos  naturales  á  quienes  ni  el  padre  ni  la  madre  podía  dar  en  este  caso  más 
de  la  quinta  parte  de  sus  bienes  de  los  que  aquéllos  podían  disponer  á  su  arbi* 
trio.  Según  el  art.  1.614  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  vigente,  el  Juez  ñjará 
la  cantidad  en  que  han  de  consistir  los  alimentoSi  declarando  que  ha  de  hacerse 
el  pago  por  mensualidades  vencidas. 

Ijei^slación  comparada  .—-Véase  lo  dicho  en  la  nota  al  art.  143,  y  en  el  co- 
mentario al  mismo. 

No  existe  más  diferencia  entre  este  articulo  y  el  122  del  Código  civil  de  la 
República  del  Uruguay,  que  la  de  que  éste  faculta  al  Juez  de  un  modo  expre- 
so, para  regular  la  forma  y  cuantía  en  que  hayan  de  prestarse  los  alimentos, 
según  las  circunstancias  del  caso. 

Lo  mismo  que  el  que  comentamos,  establecen: 

El  art.  178  del  Código  de  Portugal; 

El  143  del  italiano; 

El  225  del  mejicano, 

El  1.847  del  de  Sajonia;  y 

El  246  del  de  Guatemala.  ^ 

Art.  141'f.  Los  alimentos  se  reducirán  ó  aumentarán  proporcional- 
mente,  según  el  aumento  ó  disminución  que  sufran  las  necesidades  del 
alimentista  y  la  fortuna  del  que  hubiere  de  satisfacerlos.    * 

Precedentes.— La  ley  antigua  nada  decía  sobre  este  extremo,  porque,  gene- 
ralmente, el  alimentista  solía  vivir  en  la  propia  casa  del  que  prestaba  los  ali- 
mentos y  debía  sujetarse  á  las  condiciones  generales  y  cuidados  que  se  daban  á 
los  demás  de  la  familia.  La  ley  de  Matrimonio  civil,  en  su  art.  76,  consignaba  el 
mismo  principio  que  en  el  presente  artículo,  con  lo  que  viene  á  dar  una  regla 
que  tendrá  mucha  aplicación  en  el  estado  actual  de  la  sociedad,  en  que  tantos 
medios  hay  para  satisfacer  la  obligación  de  dar  alimentos  utilizando  los  estable- 
cimientos de  beneñcencia  y  demás  fundaciones  que  se  crean  por  los  particulares 
constituidos  en  asociaciones  mutuas. 

Legislación  comparada.— Véase  lo  dicho  en  la  nota  al  art.  143.  Concuerda 
además: 

En  el  fondo,  con  los  artículos  1.760  y  1.864  del  Código  de  Sajonia,  siendo 
accidentales  las  diferencias  de  forma  que  entre  ellos  se  observan; 

Con  los  artículos  250  y  251  del  Código  de  Guatemala^  también  con  pequeñas 
diferencias  de  forma. 
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Y,  por  Último,  en  cuanto  á  la  redacción,  con  el  art.  181  del  Gódigode  Portu- 
gal; pero  éste  gaarda  silencio  respecto  al  aamento. 
También  concuerda  con  el  144  del  Código  italiano. 

Art*  "l^S*  La  obligación  de  dar  alimentos  será  exigible  desde  que 
los  necesitare  para  subsistir  la  persona  que  tenga  derecho  á  percibirlos; 
pero  no  se  abonarán  sino  desde  la  fecha  en  que  se  interponga  la  demanda. 
Se  veriñcará  el  pago  por  meses  anticipados;  y,  cuando  fallezOa  el  ali- 
mentista, sus  herederos  no  estarán  obligados  á  devolver  lo  que  éste  hu- 
biese recibido  anticipadamente. 

Precedentes.— La  legislación  antigua  no  reconocía  de  una  manera  paladina 
y  general  en  el  necesitado  el  derecho  á  exigir  los  alimentos  y  dictaba  disposi- 
ciones para  los  casos  particulares  que  quedan  expresados  en  los  precedentes 
aducidos  en  este  capítulo.  El  derecho  á  la  vida  es  la  base  fllosóflca  de  todas  estas 
disposiciones,  y  lógicamente  se  deduce  que  la  necesidad,  fundamento  del  ejerci- 
cio de  este  derecho,  nadie  puede  sentirla  mejor  ni  primero  que  el  necesitado; 
pues  bien:  desde  el  momento  que  se  necesiten  los  alimentos  son  exigibles,  y 
abonables  sólo  desde  el  punto  y  hora  en  que  se  hayan  exigido  ó  sea  desde  el  aio* 
mentó  que  se  interponga  la  demanda.  Esta  es  la  regla  general.  Las  leyes  3.*  y 
4.*,  tlt.  20,  Part.  4.»,  y  ley  5.a,  art.  25  y  26,  tlt.  37,  libro  7.Me  la  Novísima  Re- 
copilación, disponen  que  sí  un  tercero  recogiese  y  criase  á  un  expósito  con  in- 
tención manifiesta  de  recobrar  los  gastos  que  hiciere  con  dicho  motivo,  los  pa* 
dres  no  se  librarían  de  la  obligación  de  pagarlos. 

El  art.  74  de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  contiene  el  derecho  de  exigir  ali- 
mentos y  la  declaración  de  que  este  derecho  es  jrrenunciable. 

Legislación  comparada. — En  cuanto  á  que  la  pensión  alimenticia  se  abona 
por  meses,  concuerda  con  el  art.  1.863  del  Código  de  Sajonia,  con  leves  diferen- 
cias de  forma.  En  cuanto  al  resto  de  este  artículo  no  tiene  correlación  en  aquel 
Código. 

En  el  fondo,'está  conforme  el  que  comentamos  con  el  art.  370  del  Código  de 
la  República  Argentina,  pero  varían  bastante  en  la  forma. 

El  Código  de  Portugal,  en  el  art.  184,  establece  que  los  alimentos  de  cnota 
fija  ó  que  consistan  en  prestación  periódica,  se  pagarán  al  principio  de  los  pla- 
zos de  vencimiento. 

La  simple  lectura  de  uno  y  otro  artículo  deja  ver  la  notable  diferencia  que 
entre  ambos  existe. 

Art*  1I4I9*  El  obligado  á  prestar  alimentos  tendrá  la  elección  de  sa- 
tisfacerlos, ó  pagando  la  pensión  que  se  fíje,  ó  recibiendo  y  manteniendo 
en  su  propia  casa  al  que  tiene  derecho  á  ellos. 

Precedentes.— El  art.  78  de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  obligaba  al  alimen- 
tista á  vivir  en  compañía  del  que  tenía  que  dar  los  alimentos  en  el  caso  de  po- 
breza justificada  que  le  impida  cumplir  de  otro  modo  su  obligación.  Anterior- 
mente á  dicha  ley,  los  padres  no  podían  exigir  á  los  hijos  emancipados  que  per- 
cibieren los  alimentos  en  su  casa  y  compañía,  principio  aplicable  á  los  casos  de 
divorcio  y  depósito  de  personas. 
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El  número  3.*  del  art.  87  y  el  88  de  la  ley  de  Matrimonio  civil ,  y  art.  1.916 
y  1.918  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  no  reconocen  la  libertad  de  elección 
en  el  modo  y  forma  de  hacer  el  pago  á  la  persona  obligada  á  prestar  los  ali- 
mentos. 

Legislación  comparada.— El  Código  de  Sajonia^  en  su  art.  1.850,  concede 
al  obligado  la  elección  de  suministrar  los  alimentos  en  especie  ó  en  metálico. 

El  art.  183  del  Código  de  Portugal  prescribe  que  si  el  obligado  á  prestar 
alimentos  justifica  que  sólo  puede  prestarlos  en  su  casa  y  compañía,  se  acordará 
esta  forma;  con  lo  que  establece  doctrina  muy  conforme,  en  el  fondo,  con  la  de 
este  artículo  del  Código  español. 

Lo  mismo  que  el  art.  149  de  nuestro  Código,  consigna  el  párrafo  1.**  del  145 
del  italianOy  y  el  art.  224  del  de  Méjico. 

Art*  l&O»  La  obligación  de  suministrar  alimentos  cesa  con  la  muer- 
te del  obligado,  aunque  los  prestase  en  cumplimiento  de  una  sentencia 
ürme. 

Precedentes. —Es te  artículo  no  tiene  precedente  tan  general  en  nuestra  le- 
gislación. Nuestras  leyes  contenían  disposiciones  para  cada  caso  particular, 
como  se  ve  en  las  leyes  precitadas  al  tratar  de  la  obligación  de  dar  y  recibir 
alimentos  que  generalmente  era  recíproca,  si  bien  el  principio  de  reciprocidad 
tampoco  se  consigna  de  un  modo  tan  general  en  la  legislación  antigua  como  en 
el  presente  Código.  Dividiendo  el  derecho  á  los  alimentos  por  razón  de  su  ori- 
gen, en  legal  y  convencional,  según  sea  concedido  por  la  ley  independientemen- 
te de  pacto  alguno  celebrado  por  las  partes  y  contra  la  voluntad  del  alimentario 
ó  segiin  nazca  de  la  voluntad  de  éste  óen  virtud  de  convenio  entre  el  alimentis- 
ta y  el  alimentario.  Evidentemente,  con  la  mHerte  de  éste  cesaría  la  obliga- 
ción de  alimentos  en  el  primer  caso  y  no  en  el  segundo  que^  como  todas  las  obli- 
gaciones en  general,  pasan  á  los  herederos. 

Legislación  comparada.— Concuerda,  casi  á  la  letra,  con  el  art.  1.853  del 
Código  de  Sajonia, 

El  Código  de  Portugal  (art.  176)  difiere  esencialmente  en  este  caso,  puesto 
que  dispone  que,  sí  la  obligación  de  que  se  trata  ha  sido  pedida  ó  concedida  ju- 
dicialmente, se  transmite  con  la  herencia. 

Es  su  concordante  el  art.  374  del  Código  de  la  Repüblica  Argentina,  que  es- 
tablece que  esta  obligación  no  puede  transferirse  por  muerte  del  obligado. 

También  concuerda  con  el  art.  146 ^.el  Código  de  Italia, 

Como  puede  observarse,  ni  nuestro  Código  ni  sus  concordantes  en  este  pre- 
cepto admiten  que  la  obligación  de  alimentos  sea  una  deuda  y  un  derecho  per- 
manente por  parte  del  alimentista,  como  sucede  en  el  derecho  inglés,  en  el  raso 
y  en  el  Código  austríaco.  Véase  la  nota  al  art.  143. 

Jkrt.  l&l.  No  es  renunciable  ni  transmisible  á  un  tercero  el  derecho 
á  los  alimentos.  Tampoco  pueden  compensarse  con  lo  que  el  alimentista 
deba  al  que  ha  de  prestarlos. 

Pero  podrán  compensarse  y  renunciarse  las  pensiones  alimenticias 
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atrasadas,  y  transmitirse  á  título  oneroso  6  gratuito  el  derecho  á  deman- 
darlas. 

Precedentes.— El  art.  74  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  termina  con  las  pa- 
labras «y  no  se  extinguirá  (la  obligación  de  dar  alimentos)  por  la  renuncia  de 
éste»  (el  alimentista).  Por  lo  que  se  refiere  á  los  demás  extremos  que  se  consig- 
nan, no  tienen  precedente  en  nuestro  derecho  patrio;  pero  en  el  Digesto  se  en- 
cuentran en  las  leyes  3.*  y  32  de  amisis  legaiis. 

Legislación  comparada. ~E1  Código  holandés  se  limita  á  decir,  respecto  de 
este  punto,  que  es  radicalmente  nula  toda  renuncia  al  derecho  á  reclamar  ali- 
mentos. 

El  art.  238  del  Código  civil  de  Méjico ^  es  igual  al  151  de  nuestro  Código. 

Respecto  de  la  condición  de  írrenuncíabilidad  del  derecho  de  alimentos,  con- 
cuerda con  el  art.  1.852  del  Código  de  Sajonia^  que  no  se  ocupa  de  la  segunda 
parte  de  este  articulo,  bajo  ningún  aspecto. 

También  concuerda: 

Con  el  art.  245  del  Código  de  Guatemala; 

Con  el  art.  182  del  Código  de  Portugal; 

Con  el  art.  374  del  Código  de  la  República  Argentina,  pero  sin  que  éste  con- 
signe excepción  alguna; 

Y,  por  último,  concuerda  en  el  fondo  con  los  arts.  124,  125  y  126  del  Código 
civil  do  la  República  Oriental  del  Uruguay. 

Art*  1IS!9*    Cesará  también  la  obligación  de  dar  alimentos: 

I.""    Por  muerte  del  alimentista. 

2.**  Cuando  la  fortuna  del  obligado  á  darlos  se  hubiere  reducido  hasta 
el  punto  de  no  poder  satisfacerlos  sin  desatender  sus  propias  necesida- 
des y  las  de  su  familia. 

3.^  Cuando  el  alimentista  pueda  ejercer  un  ofício,  profesión  ó  industria, 
ó  haya  adquirido  un  destino  ó  mejorado  de  fortuna,  de  suerte  que  no  le 
sea  necesaria  la  pensión  alimenticia  para  su  subsistencia. 

4."  Cuando  el  alimentista  hubiere  cometido  alguna  falta  por  la  cual  le- 
galmente  le  pueda  desheredar  el  obligado  á  satisfacer  los  alimentos. 

b^  Cuando  el  alimentista  sea  descendiente  del  obligado  á  los  alimen- 
tos, y  la  necesidad  de  aquél  provenga  de  mala  conducta  6  de  falta  de  aplica- 
ción al  trabajo,  mientras  subsista  esta  causa. 

Precedentes.— El  número  1.®  no  tiene  precedente  concreto  en  nuestra  legis- 
lación, si  bien  su  contenido  se  deduce  de  los  términos  de  la  ley  que  instituye  la 
obligación  de  alimentar,  porque  ésta  es  personalisima  y  sólo  el  alimentista  y  no 
otro  ni  para  otro  puede  por  sí  disfrutar  y  reclamar  su  derecho.  Los  otros  cua- 
tro números  parecen  tomados  del  art.  75  de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  si  bien 
el  número  5."  modifica  el  cuarto  de  dicho  articulo,  suprimiendo  la  palabra  her- 
mano, porque  sobre  este  caso  ya  se  legisla  en  el  artículo  143,  número  6.^  de  este 
Código. 

La  reducción  ó  aumento  de  las  fortunas  del  alimentario  ó  alimentista,  ex- 
tinguían la  obligación  de  dar  alimentos.  (Leyes  2.*,  3.%  4.'  y  6.',  tít.  19,  Parti- 
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(la  4.').  Respecto  de  la  comisión  de  faltas  que  puedan  deshonrar  al  alimentario, 
se  halla  la  disposición  de  extinción  de  la  obligación  de  alimentar  en  la  citada 
ley  6.*.  tu.  19,  Partida  4/ 

Legislación  comparada.— El  Código  de  Sajonia,  en  sus  arts.  1.84^  y  1.854, 
consigna  la  obligación  del  qne  presta  alimentos  á  sufragar  también  los  gastos  de 
entierro  del  alimentista,  y  que  cuando  éste  cometa  faltas  por  las  que  aquél  pu« 
4iese  desheredarle,  sólo  recibirá  la  manutención  necesaria  cual  se  da  en  los  es- 
tablecimientos de  Beneficencia;  no  ocupándose  dicho  Código  de  más  caso?,  ni 
expresa  ni  tácitamente. 

AI  caso  2.^  del  que  comentamos,  se  refiere  el  citado  artículo  144  del  Códi- 
go de  licUia, 

El  art.  237  del  Código  de  Méjico,  contiene  los  casos  2.*  y  3.** 

Respecto  al  5.®,  el  art.  236  establece  la  regla,  pero  no  la  reduce  al  caso  de  ser 
^1  alimeniista  descendiente  del  obligado. 

Los  números  2.^  y  3/  de  este  artículo,  convienen  con  el  art.  123  del  Código 
civil  de  la  República  del  Uruguay. 

Concuerda  asimismo  el  que  comentamos: 

Con  los  arts.  250, 251  y  253  del  Código  de  Guatemala; 

Con  los  arts.  179  y  180  del  Código  de  Portugal; 

Y,  finalmente,  el  párrafo  1.*  con  el  art.  374  del  Código  de  la  República  Ar^ 
g^ntina,  y  el  4.^  con  el  373  del  mismo,  el  cual  guarda  silencio  respecto  de  los 
demás  casos  de  este  articulo. 

Art«  1S3«  Las  disposiciones  que  preceden  son  aplicables  á  los  demás 
^asos  en  que  por  este  Código,  por  testamento  ó  por  pacto  se  tenga  derecho 
á  alimentos,  salvo  lo  pactado,  lo  ordenado  por  el  testador  ó  lo  dispuesto 
por  la  ley  para  el  caso  especial  de  que  se  trate. 

Precedentes.— Este  artículo  armoniza  lo  preceptuado  en  este  título  con  las 
disposiciones  especíales  de  la  ley,  de  lo  pactado  ó  de  lo  ordenado  por  el  testa- 
dor. Las  disposiciones  especíales  sobre  alimentos  en  el  depósito  de  personas,  en 
las  demandas  de  divorcio,  etc.,  contenidas  en  la  ley  de  Enjuiciamiento  civí,  y 
los  procedentes  de  actos  de  beneficencia  sobre  expósitos,  casas  de  maternidad, 
enseñanza,  así  como  las  condiciones  de  contrato  ó  última  voluntad,  deberán 
prevalecer  y  serán  el  fundamento  legal  para  definir  les  derecbos  y  resolver  las 
reclamaciones  referentes  á  la  prestación  de  alimentos,  cuando  estén  en  desacuer- 
-do  con  lo  dispuesto  en  este  Código. 

ACCIONES  Y  PROCEDIMIENTOS 

En  diferentes  artículos  de  los  precedentes,  consigna  el  Código  la  obliga- 
ción ó  ei  derecho  de  dar  ó  recibir  alimentos  los  parientes  entre  sí,  y  en  este  tí- 
iQlose  ocupa  exclusivamente  de  este  extremo;  y  después  de  definir  (art.  142)  lo 
<)ne  se  entiende  por  alimentos  y  de  hacer  extensivos  éstos  á  las  necesidades  in- 
telectuales, establece  (art.  143)  quiénes  son  las  personas  que  recíprocamente 
^tán  obligados  á  dárselos. 

Nace,  por  consiguiente,  de  las  disposiciones  de  este  título,  una  acción  perso- 
nal qne  podrá  ejercitar  todo  el  que  se  crea  con  derecho  á  reclamar  alimentos. 
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atemperándose  para  el  procedimiento  á  las  disposiciones  de  este  lítalo.  las  cua- 
les damos  por  reproducidas  en  este  comentario,  y  á  las  que  la  ley  de  Enjuicia- 
miento civil  consigna  en  el  tít.  XVIII  de  su  libro  II. 

Debe  tenerse  presente  que  el  citado  título  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil 
se  ocupa  sólo  de  los  alimentos  de  carácter  provisional,,  y  por  tanto  que,  segúD 
establece  en  su  art.  1.617,  cualquiera  que  sea  la  sentencia  que  recaiga  en  estos 
juicios,  queda  á  salvo  el  derecho  de  las  partes  para  promover  el  declarativo  y 
en  él  resolver  detenidamente,  tanto  el  derecho  á  percibirlos  como  la  obligación 
á  darlos. 

DERECHO   INTERNACIONAL 

En  materia  de  alimentos  pueden  reducirse  á  dos  clases,  las  cuestiones  y 
dudas  que  pueden  surgir  en  lo  que  al  Derecho  internacional  se  refiere,  á 
saber: 

!.•    ¿Porqué  ley  debe  regirse  la  obligación  de  dar  alimentos,  según  las  di- 
versas circunstancias  que  pueden  concurrir  en  los  distintos  casos  que  «e  pre- 
senten? 
2.^    ¿Guálé'S  serán  los  Tribunales  competentes? 

Acerca  del  primer  extremo,  han  surgido  dos  sistemas  opuestos,  sosteniendo 
los  partidarios  del  primero  que  la  ob  ligación  de  alimentos  debe  regirse  por  la 
ley  territorial  ó  por  lo  menos  por  la  del  domicilio;  y  los  del  segundo,  que  debe 
íígirse^siempíTF^hLa^  P^^  ®í  estatuto  personal. 

Claro  es  que  el  prin^?{Jft|3i^í"™^^^t^  ^^  ^^^  partidarios  del  primer  sistema 
ha  de  consistir  en  que  la  oblígSnSÍ2;|^  ^^  alimentos  es  de  derecho  natural,  y  seria 
inicuo  y  contrario  á  las  buenas  cosííHí^^r®^  í"®  "°  v^óre,  deposición  desahoga- 
da, abandonase  ai  hijo  menor,  ó  vicev^f»»  ^^^  ""  ^'^i^  ^'^^  ^^i^^e  en  la  miseria 
al  padre  anciano  ó  impedido;  y  el  dequíMl[n8Ún  pueblo  civilizado  podría  ni  de- 
bería tolerar  que  en  su  territorio  se  diese  éÍ2P«^táculo  semejante,  cualquiera  que 
fuese  la  nacionalidad  de  los  individuos  de  q\X^  tratare. 

Los  que  sostienen  la  procedencia  de  que  se  afe^J^"®  exclusivamente  el  esta- 
tuto personal,  se  fundan  en  que  la  obligación  de  ^^  s®  ^^^^^  "^  ^^«^^^  ®"  °*^* 
•  al  interés  público,  sino  que  es  de  mero  interés  priVado»  y  <I"®  teniendo  su  ori- 
gen en  el  hecho  del  matrimonio  ó  del  n  aci miento;  \fl"^  fundan  ó  se  relacionan 
íntimamente  con  el  estado  y  la  capacidad  de  las  persoff^^»  ®^  evidente  que  deben 
regirse  por  el  referido  estatuto  y  no  por  la  ley  territor 

Ambos  siatemaíj  cuentan  entre  sus  propugnadores  nPSignos  escritores  y  na- 
merosos  Tribunales  que  ajustan,  ya  á  uno  ya  a  otro,  Ja  V^ctrma  de  sus  senten* 
cias;  por  lo  que  consideramos  cuestión  ardua  y  delicada\*^P"^"a'^  ^^^  valiosos 
argumentos  que  unos  y  otros  aducen  en  apoyo  de  sus  ide 

Sin  embargo,  después  de  pesar  detenidamente  las  div^^^^^^  razones  en  qae 
se  fundan,  entendemos  que  la  solución  más  equitativa  y  qif  ®  ^®  seguro  ci'tnUria 
mayor  número  de  partidarios,  sería  la  siguiente: 

Guando  se  trate  de  esposos  y  de  padres  é  hijos,  ó,  en  gent|^*^  ^®  ascendiente» 
y  descendientes,  y  la  ley  nacional  de  los  extranjeros  aveciij"*^^^  "  residen!» 
en  un  país,  niegue  ó  no  consigne  el  derecho  á  los  alimentos  w^^  parte  del  necesi« 
tado,  y  el  deber  de  darlos  por  parte  del  individuo  (marido^  padre,  hijo,  etc.) 
acomodado,  no  podrán  los  Tribunales  dejar  de  aplicar  la  ley^^**^'!^^^**}  ??^^'^ 
conceda,  porque,  realmente,  lo  contrariólo  sería  también á 
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piedad  y  á  las  buenas  costumbres,  tomada  esta  expresión  en  el  sentido  lato  que 
en  estos  casos  debe  atribuírsele.  No  seria  lo  mismo  si  se  tratase  de  colaterales 
ó  afínes,  y  por  consiguiente  entendemos  que,  en  este  caso,  daberá  aplicarse 
la  ley  personal,  parque,  ora  establezca  ó  niegue  este  der<3cho,  en  ningún  caso 
ia  consideramos  contraria  á  las  buenas  costumbres  ni  al  orden  público  de  un 
país  cualquiera. 

Mas  como  pued^  suceder  que  las  partes  pertenezcan  á  naciones  diferentes, 
en  este  caso  prevalece  la  opinión  de  que  debe  aplicarse  la  ley  personal  del 
acreedor;  y  esto,  aun  en  el  caso  de  que  el  deudor  de  los  alimentos  sea  ciudada- 
no de  la  nación  á  que  el  Tribunal  sentenciador  corresponde.  Si  hubiesen  cam- 
biado ambos  ó  uno  de  ellos  de  nacionalidad,  seguirá  rigiendo  la  del  lugar  en 
que  86  ve^iñcó  el  nacimiento  y  á  que  pertenecían  en  el  momento  que  celebraron 
el  contrato  de  matrimonio. 

No  es  tan  diñcil,  ni  con  mucho,  la  cuestión  de  competencia  de  los  Tribunales, 
por  más  que  también  han  surgido  dudas  y  vaci  laclones,  sosteniendo  algún  escri- 
tor ilustre,  que,  cuando  la  cuestión  surgía  entre  extranjeros  que  no  tenían  su 
domicilio  en  el  país  dónde  acciJentalmente  se  hallaban,  eran  absolutamente 
¿neompetentes  los  Tribunales  del  mismo.  Cuando  las  partes  tenían  residencia 
fija  ó  domicilio  en  país  extranjero,  era  potestatioa  la  competencia;  y  Analmen- 
te, si  se  trataba  d )  un  nacional  y  un  extranjero,  eran  necesariamente  compe- 
tentes. 

Estas  distinciones  van  por  fortuna  desapareciendo,  y  cuando  se  trata  do  esta 
clase  de  cuestiones,  ya  por  efecto  de  los  pre  -eptos  de  carácter  positivo  consig- 
nados en  las  leyes  ó  en  los  tratados,  ya  por  la  aplicación  de  los  principios  del 
derecho  internacional,  por  considerar  la  cuestión  de  alimentos  entre  esposos  ó 
entre  padres  é  hijos,  como  de  derecho  natural  ó  de  gentes,  se  considera  la  ac- 
ción que  de  ello  resulta  como  interesando  al  orden  público,  y,  por  tanto,  de  la 
competencia  de  los  Tribunales  donde  las  partes  residen. 

Consideramos  suficientes  estas  breves  indicaciones  para  dar  una  idea  sucinta 
de  las  cuestiones  que  con  más  frecuencia  se  presentan,  y  de  la  solución  más 
adecuada  que  puede  y  debe  dárseles,  según  los  más  ilustres  tratadistas  y  los 
roas  respetables  Tribunales. 
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Disposición  general, 

CONSlDEHACíONES   GENERALES 

■.—El  nacimiento  de  los  hijos  inicia  en  la  familia  una  serie  de  rela- 
ciones jurídicas  referentes,  ya  á  sus  personas,  ya  á  sus  bienes,  que  se  in- 
duyen  en  su  conjunto  en  el  título  que  estudiamos,  bajo  el  epígrafe  De  la 
patria  potestad. 
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Si  de  nombre  se  conserva  esta  institución  tal  como  nos  fué  legada  por 
los  Códigos  romanos,  ha  variado  tanto  en  su  fondo,  que  con  razón  es  hoy 
calificado  de  inexacto  é  impropio  el  calificativo  con  que  se  designa,  que- 
sólo  por  la  fuerza  de  la  tradición  ha  podido  conservarse  en  nuestras- 
leyes. 

Acaso  no  se  encuentre  en  el  derecho  civil  otra  institución  que  tan  dis- 
tintos aspectos  nos  ofrezca  en  la  historia,  como  la  que  en  estos  momentos* 
estudiamos,  que  habiendo  comenzado  en  Roma  por  ser  un  poder  despóti- 
co que  atribuía  á  los  padres  una  potestas  ilimitada  sobre  la  persona  y 
bienes  de  los  hijos,  se  fué  modificando  merced  á  distintas  causas,  en- 
tre las  que  ejerció  no  popa  influencia  el  Cristianismo  con  sus  evangéli- 
cas doctrinas ,  hasta  convertirse  en  la  suave  y  protectora  autoridad  que 
hoy  reconocen  á  los  padres  las  legislaciones  de  todos  los  países  civili- 
zados. 

Por  lo  que  respecta  á  España,  no  podemos  menos  de  hacer  constar 
un  fenómeno  que  ofrece  el  examen  de  nuestras  antiguas  leyes  y  nos  ex- 
plica la  razón  del  diverso  origen  de  muchas  de  las  disposiciones  conteni- 
das en  el  título  que  comentamos. 

Consiste  este  fenómeno  en  que,  así  como  los  Códigos  que  se  inspira- 
ron en  las  leyes  de  los  germanos  nos  presentan  la  autoridad  paterna  re- 
vestida de  un  carácter  racional,  ajustándose  á  las  leyes  de  la  naturaleza 
humana,  los  que  siguieron  ó  copiaron  el  derecho  romano  nos  la  ofrecen 
con  un  sello  marcadamente  despótico ,  que  la  hace  aparecer  á  nuestros 
ojos  como  una  institución  meramente  civil,  despojada  de  toda  idea  de  de- 
recho natural. 

Esto  nos  explica,  entre  otras  cosas,  que  durante  los  siete  siglos  en 
que  imperaron  en  España  las  doctrinas  romanas,  se  haya  negado  á  la  ma- 
dre patria  ¡potestad  sobre  sus  hijos,  siendo  así  que  ya  en  el  Fuero  Juzga 
s^  la  había  reconocido,  si  no  explícitamente,  como  quieren  algunos  auto- 
res, por  lo  menos  de  un  modo  que  dejaba  á  salvo  la  dignidad  de  la  mu- 
jer en  el  seno  de  la  familia. 

Con  la  pubUcación  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  se  concedió  ya  de  un 
modo  claro  y  terminante  la  patria  potestad  á  las  madres,  colocándolas  en 
el  rango  que  por  naturaleza  deben  ocupar  con  relación  á  los  hijos.  El  re- 
conocimiento de  este  derecho  no  podía  nlenos  de  consignarse  en  el  nue- 
vo Código,  nacido  en  una  época  en  que,  desterradas  las  añejas  preocupa- 
ciones que  durante  tanto  tiempo  han  estado  infiriendo  á  la  mujer  un  cons- 
tante agravio,  no  hay  motivo  plausible  para  que  deje  de  concedérsela  lo- 
que la  naturaleza  no  la  niega. 

En  esto  encontramos,  precisamente,  la  razón  que  ha  movido  al  legis- 
lador á  establecer  el  precepto  del  art.  154  del  Código,  y  si  hubiéramos 
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de  hacer  una  exposición  de  motivos,  no  haríamos  otra  cosa  que  reprodu- 
cir aquellas  palabras  del  Fuero  Juzgo,  en  las  que  se  dice  que  «la  madre 
non  á  menor  piedad  de  los  fijos  que  el  padre»;  pues,  en  efecto,  los  mismos 
lazos  que  existen  entre  el  padre  y  sus  hijos,  existen  con  respecto  á  la  ma- 
dre, más  estrechados,  si  se  quiere,  por  la  mayor  ternura  de  su  cariño,  que 
supliría  con  ventaja,  si  de  ello  hubiera  necesidad,  la  menor  aptitud  que 
algunos  suponen  en  la  madre  para  la  dirección  de  la  familia. 

■I.  -El  párrafo  segundo  del  art.  164  hace  extensiva  la  patria  i)otestad  A 
á  los  hijos  naturales  reconocidos  y  á  los  adoptivos  menores  de  edad,  in- 
troduciendo respecto  de  los  primeros  una  importante  innovación  en  núes-  I  ^  * 
tro  derecho,  pues  es  indudable  que  se  establece  un  nuevo  modo  de  adqui- 
rir la  patria  potestad,  efecto  que  hasta  hoy  no  había  producido  el  reco- 
nocimiento de  los  hijos  naturales,  si  bien  los  derechos  que  nacen  de  esta 
patria  potestad  están  limitados  por  las  disposiciones  contenidas  en  la  sec- 
ción primera,  cap.  4.**,  tít.  5.*^  de  este  primer  libro,  y  por  el  art.  166  que 
no  concede  á  los  padres  el  usufructo  de  los  bienes  de  los  hijos  recono- 
cidos, ni  la  administración,  sino  afianzando  sus  resultas  conveniente- 
mente. 

En  cuanto  á  las  relaciones  personales  entre  los  padres  y  los  hijos  re- 
conocidos, la  patria  potestad  surte  los  mismos  efectos  que  si  se  tratare 
de  hijos  legítimos,  y  en  su  virtud  tienen  aquéllos  como  éstos  la  obligación 
de  obedecer  á  sus  padres  mientras  permanezcan  bajo  su  potestad  y  de 
tributarles  respeto  y  obediencia  siempre,  teniendo  el  padre  á  su  vez,  y  en 
su  defecto  la  madre,  la  facultad  de  corrección  de  que  hablan  los  dos  ar- 
tículos  siguientes. 

El  legislador  ha  tenido  en  cuenta,  sin  duda,  al  consignar  estas  dispo- 
siciones, el  verdadero  carácter  de  la  patria  potestad.  Mientras  ésta  se  ha 
considerado  como  una  institución,  hija  puramente  de  la  ley  civil,  ha  po- 
dido prescindirse  de  regular  estas  relaciones  que  la  misma  naturaleza 
engendra;  pero  hoy  que  por  todos  se  reconoce  su  índole  esencialmente  hu- 
mana, no  era  posible  dejar  por  más  tiempo  desligados  de  dichas  relacio- 
nes á  los  padres  con  sus  hijos  naturales  reconocidos. 

Respecto  de  los  hijos  adoptivos,  es  también  lógico  que  por  la  adopción 
queden  sujetos  á  la  patria  potestad  del  adoptante.  Este  precepto  es  ya 
antiguo  en  nuestro  derecho,  que  le  tomó  del  romano. 

Es  una  máxima  que  tiene  casi  el  carácter  de  axioma  jurídico,  la  de 
que  la  adopción  imita  á  la  naturaleza,  y  si  esto  es  así,  no  podía  menos  de 
hacerse  extensivos  á  los  padres  adoptantes  las  facultades  y  obligaciones 
que  la  patria  potestad  atribuye  á  los  naturales  y  equiparan  para  estos 
efectos  á  los  hijos  legítimos  y  los  adoptivos. 

La  patria  potestad  del  adoptante  está  también  sujeta  á  las  limitacio- 
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nes  establecidas  en  los  arts.  166, 176  y  177,  limitaciones  muy  razonables, 
porque  sin  ellas  la  ambición  humana  encontraría  en  la  adopción  ancho 
campo  donde  cebarse,  pues  si  al  adoptante  se  le  concediera  el  derecho  de 
administrar  y  usufructuar  los  bienes  del  adoptado,  así  como  el  de  here- 
darle, y  no  se  postergare  su  derecho  á  percibir  alimentos  al  de  otras  per- 
sonas, que  tienen  en  su  favor  los  lazos  de  la  sangre,  sería  esta  institución 
un  arma  terrible  que  los  hombres  esgrimirían  sin  cesar  sobre  todos  los 
menores  que  tuviesen  algo  que  ofrecer  á  su  codicia. 

ñUm — Una  vez  sentado  quiénes  tienen  patria  potestad,  qué  personas 
están  sujetas  á  ella  y  las  relaciones  de  reverencia  y  respeto  que  deben 
mediar  entre  padres  é  hijos,  pasa  el  Código  á  fijar  los  efectos  que  la  mis- 
ma produce  respecto  á  las  personas  de  estos  últimos. 

El  deber  de  alimentarlos  es  el  más  principal  de  todos  ellos,  y  al  con- 
signarle el  legislador,  no  ha  hecho  otra  cosa  que  traducir  en  un  precepto 
legal  lo  que  la  misma  naturaleza  exige.  ^ 

No  participamos  de  la  peregrina  opinión  sostenida  por  Kant  acerca 
del  fundamento  de  este  deber,  que,  según  el  filósofo  alemán,  estriba  en  la 
necesidad  de  reparar  la  injusticia  que  los  padres  cometen  con  sus  hijos  al 
traerles  al  mundo  sin  su  consentimiento;  pero  creemos,  sí,  que  una  vez 
que  les  han  dado  vida,  están  obligados  á  mantenerlos  en  ella,  por  movi- 
miento natural  de  las  cosas  á  criar  e  guardar  lo  que  nasce  deltas^  como  dice 
la  ley  2.*,  tít.  19  de  la  Partida  4.*;  esto  aparte  de  que  los  estrechos  víncu- 
los con  que  la  sangre  une  á  los  padres  con  los  hijos,  es  razón  más  que  su- 
ficiente para  que  unos  y  otros  se  consideren  obligados  á  prestarse  mutua- 
mente esos  auxilios,  sin  los  que  la  vida  es  imposible,  sin  necesidad  de 
qne  una  ley  dé  carácter  forzoso  á  este  deber  moral;  pero  como  los  hom- 
bres no  obran  siempre  con  la  rectitud  debida,  el  legislador  se  ve  precisa- 
do á  consignar,  entre  los  preceptos  del  Código,  éste  que  se  encuentra  gra- 
bado en  la  conciencia  universal. 

Otros  deberes  tienen  los  padres,  respecto  de  los  hijos,  como  son  los 
de  tenerlos  en  su  compañía,  educarlos  é  instruirlos  con  arreglo  á  su  for- 
tuna. Estos  deberes  no  están  ya  establecidos  simplemente  en  beneficio  de 
los  hijos,  sino  en  beneficio  de  la  sociedad  misma. 

La  misión  de  los  padres  no  se  reduce  tan  sólo  á  ofrecer  á  esta  socie- 
dad nuevos  individuos  que  la  perpetúen;  la  sociedad  tiene  un  fin,  á  cuyo 
cumplimiento  debemos  cooperar  todos;  para  ello  es  preciso  que  estemos 
adornados  de  la  aptitud  necesaria,  sin  la  cual,  lejos  de  ser  un  auxilio  efi- 
caz para  la  consecución  de  aquel  fin,  entorpeceríamos  la  acción  de  los  de- 
más miembros  del  cuerpo  social.  Esta  aptitud  únicamente  se  consigue 
con  una  educación  adecuada,  no  sólo  á  los  medios  de  que  cada  familia 
puede  disponer,  sino  ajustada  á  la  vez  al  fin  individual  que  cada  uno  está 
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llamado  á  cumplir,  porque  con  el  cumplimiento  de  este  fin  i}arcial  es 
como  se  coadyuva  á  la  realización  del  fin  general^  que  en  nuestro  concep- 
to no  es  otra  cosa  que  la  reunión  de  todos  los  fines  individuales. 

IV. — Es  natural  que  después  de  ocuparse  el  Código  de  las  facultades 
que  á  los  padres  atribuye  la  autoridad  que  tienen  sobre  sus  hijos,  consig- 
ua los  medios  de  hacer  que  sea  respetada.  A  toda  idea  de  autoridad  va 
unida  la  de  coerción*  De  nada  serviría  que  la  primera  se  reconociese  si 
no  se  estableciera  la  manera  de  hacer  efectivo  su  respeto.  Esto  ha  hecho 
el  Código  en  su  art.  155,  introduciendo  en  el  156  una  reforma  importan- 
te en  nuestro*  antiguo  derecho. 

Siempre  se  había  reconocido  á  los  padres  la  facultad  de  corregir  y 
castigar  moderadamente  á  sus  hijos.  Ejemplo  de  ello  son  las  leyeá*  18,  tí- 
tulo 18,  Partida  4.*,  y  9.*,  tít.  8.°,  Partida  7.*,  que  permiten  el  castigo  , 
siempre  que  se  emplee  con  mesura  é  con  piedad.  Pero  se  carecía  de  una 
ley  que  fijase  los  medios  de  que  habían  de  valerse  los  padres  para  man- 
tener vivo  el  respeto  á  su  autoridad,  y  el  art.  156  del  Código  ha  venido  á 
determinarlos^  estableciendo  que  pueden  impetrar  el  auxilio  de  la  auto- 
ridad gubernativa  en  apoyo  de  la  suya  propia,  ya  en  el  interior  del  hogar 
doméstico,  ya  para  la  detención  y  aun  para  la  retención  de  los  hijos  no 
emancipados,  en  establecimientos  de  instrucción  ó  en  institutos  legalmen- 
te  autorizados  que  los  reciban,  y  que  asimismo  podrán  reclamar  la  in- 
tervención del  Juez  municipal  para  imponer  á  sus  hijos  hasta  un  mes  de 
detención  en  el  establecimiento  correccional  destinado  al  efecto,  bastando 
la  orden  del  padre  ó  madre  con  el  V.^  B.**  del  Juez  para  que  la  detención 
se  realice; 

Este  precepto,  aunque  nuevo  hoy  en  nuestro  derecho,  no  carece,  sin 
embargo,  de  precedentes,  y  le  tiene,  entre  otros,  en  el  fuero  de  Plasencia, 
que  permitía  al  padre  encerrar  á  su  hijo  «fasta  que  sea  manso  ó  resciba 
sanidad.» 

Habla  el  Código  de  «institutos  ó  establecimientos  destinados  al  efec- 
to», y  no  dice  cuáles  sean  éstos;  de  suerte,  que  mientras  que  por  una 
ley  no  se  determinen,  habrá  de  entenderse  quizá  que  quedan  en  suspenso 
las  facultades  que  concede  á  los  padres  el  art.  156. 

Estas  facultades  están  limitadas  por  el  artículo  siguiente,  cuando  el 
padre  ó  madre  hayan  de  hacer  uso  de  las  mismas  con  hijos  habidos  en 
matrimonios  anteriores;  limitación  muy  razonable,  en  nuestra  opinión, 
porque  la  única  garantía  que  el  legislador  tiene  de  que  los  padres  no  han 
de  abusar  de  la  excepcional  autoridad  que  se  les  concede,  está  precisa- 
mente en  el  cariño  que  sienten  por  sus  hijos,  que  rechaza  todo  medio  vio- 
lento que  no  sea  absolutamente  necesario  para  su  buena  dirección;  esta 
garantía  no  existe  cuando  se  trata  del  caso  previsto  en  el  art.  157,  y  el   *  ',,  ^ 
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.  legislador  debe  evitar  el  abuso  que  podría  hacerse,  y  en  muchos  casos  se 

^  haría  seguramente,  de  la  facultad  concedida  en  el  art.  156. 

V. — Las  relaciones  jurídicas  que  nacen  de  la  patria  potestad  entre 
padres  é  hijoS;  no  se  limitánea  las  personas,  sino  que  se  extienden  tam- 
bién &  los  bienes  de  los  últimos. 

Al  ocuparse  el  Código  de  esta  segunda  clase  de  relacionen,  comienza 
\     f  por  declarar  á  los  padres  administradores  legales  de  los  bienes  de  los  hi- 
/       ^  jos  que  se  hallen  bajo  su  potestad,  precepto  tan  antiguo  como  racional, 
^\  {    que  no  podía  dejar  de  consignarse  entre  las  prescripciones  de  la  ley  ci- 
^U  "^^  '  vil.  La  patria  potestad  tiene,  entre  otros  fines,  el  de  completar  la  per- 
sonalidad del  hijo  mientras  éste  no  se  baste  á  sí  mismo  para  la  buena  di- 
recciónf  de  su  persona  y  la  de  sus  bienes,  y  en  tanto  puede  decirse  que 
permanecen  bajo  la  autoridad  paterna,  en  cuanto  les  falta  aptitud  para 
ejercitar  sus  derechos;  y  siendo  esto  así,  ¿á  quién  ha  de  confiarlos  la  ley 
mejor  que  á  los  padres?  Al  conferir  á  éstos  la  administración  legal  de  di- 
chos bienes,  á  la  vez  que  premia  los  desvelos  y  sacrificios  que  los  padres 
se  imponen  en  beneficio  de  sus  hijos,  reahza  un  acto  de  laudable  previsión 
confiando  los  intereses  de  los  menores  no  emancipados  á  personas  íntima- 
mente Ugadas  á  ellos  por  los  vínculos  del  amor,  lo  cual  es  para  el  legisla- 
dor una  garantía  de. que  se  hallan  desprovistas  de  toda  mira  egoista,  y  de 
que  al  aceptar  el  cargo  que  la  ley  les  otorga  han  de  proponerse  como 
único  fin  el  mejoramiento  del  patrimonio  de  sus  administrados. 

La  administración  de  que  se  ocupa  el  art.  159  produce  distintos  efec- 
tos según  la  clase  de  bienes  de  que  se  trate;  á  veces  va  acompañada  del 
usufructo  y  en  ocasiones  separada  de  él. 

En  esta  distinción  se  basaba  la  antigua  teoría  de  los  peculios ,  que 
quedó  desterrada  de  nuestra  legislación  con  la  publicación  de  la  ley  de 
Matrimonio  civil,  y  de  la  cual  nada  se  dice  en  el  nuevo  Código. 

Tres  grupos  de  bienes  distingue  éste  en  sus  artículos  160,  161  y  162? 

Í^  á  saber:  Primero.  Unos,  cuya  propiedad  pertenece  al  hijo  y  el  usufructo 
al  padre  ó  madre  que  ejerzan  la  patria  potestad.  Segundo.  Otros  que  co- 
rresponden á  estos  últimos  en  propiedad  y  usufructo.  Y  tercero.  Otros 
en  que  el  hijo  tiene  ambos  derechos. 

Pertenecen  al  primer  grupo,  según  el  art.  160,  los  bienes  que  el  hijo 
}  no  emancipado  haya  adquirido  ó  adquiera  por  su  trabajo  ó  industria  ó 
>   por  cualquier  título  lucrativo. 
^-  ^  El  precepto  de  este  artículo  es  reproducción  de  las  disposiciones  con- 

^       '"         tenidas  en  el  caso  cuarto  del  art.  65  y  en  los  artículos  66  y  67,  todos  de 
^.  **^    la  ley  de  Matrimonio  civil,  y  difiere  de  lo  que  las  Partidas  disponían,  en 
^  j^       que,  aceptada  por  éstas  la  clasificación  romana  de  los  peculios,  compren- 
dí» dían  entre  la  clase  de  bienes  que  nos  ocupa,  los  que  el  hijo  recibía  de 
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SU  madre,  que  dentro  del  artículo  que  comentamos  no  tiene  cabida,  y  se 
hallan  comprendidos  en  el  siguiente.  La  ley  5.*  del  tít.  17,  Partida  4.*, 
decía,  en  efecto,  que  debían  ser  de  la  propiedad  del  hijo  y  usufructo  del 
padre  en  su  vida^  las  adquisiciones  que  el  fijo  ganare  por  obra  de  sus  mor 

nos,  por  algund  me)tester  ó  por  otra  guisa ó  por  herencia  de  su  madre 

ó  de  los  parietites  della.  Estos  bienes  eran  los  que  recibían  el  nombre  de 
peculio  adventicio,  que  es  el  que  más  transformaciones  ha  sufrido,  y  de 
ellas  no  nos  ocupamos,  porque  introducidas  ya  por  la  ley  de  Matrimonio 
civil,  los  comentaristas  se  han  ocupado  extensamente  de  las  mismas,  y  no 
haríamos  otra  cosa  que  reproducir  lo  que  seguramente  conocen  de  sobra 
nuestros  lectores. 

La  regla  general  sentada  por  el  art.  160,  tiene  una  excepción,  por 
virtud  de  la  cual,  cuando  el  hijo,  con  consentimiento  de  sus  padres,  vi- 
YÍere  independiente  de  éstos,  se  le  reputará  para  todos  los  efectos  relati- 
vos á  dichos  bienes  como  emancipado,  y  tendi-á  en  ellos  el  dominio,  el  usu- 
fructo y  la  administración.  Esta  excepción  obedece,  sin  duda,  á  que  en  el 
caso  del  art.  160  queda  Ubre  el  padre  de  las  cargas  inherentes  á  la  patria 
potestad,  como  son  los  alimentos,  dirección  y  educación  de  los  hijos,  y 
en  su  consecuencia  es  justo  que  cesen  los  beneficios  que  aquélla  reporta. 

El  segundo  grupo  de  bienes  que  antes  hemos  señalado,  es  aquel  en  que     ' 
los  padres  tienen  la  propiedad  y  el  usufructo;  en  este  caso  se  encuentran    í 
todos  los  que  el  Lijo  adquiera  con  caudal  de  los  mismos.  Respecto  de  es-  í 
tas  adquisiciones  que  formaban  antiguamente  el  llamado  peculio  profecti- 
do,  no  tiene  el  hijo  ningún  derecho  con  arreglo  al  nuevo  Código,  que  tie-  t 
ne  en  este  punto  un  criterio  más  restrictivo  que  la  misma  legislación  de  | 
las  Partidas,  pues  dentro  de  ellas  se  concedían,  siquiera,  algunos  dere-  ( 
chos  á  los  hijos,  como  eran  los  que  la  ley  3.%  tít.  4.**,  Partida  5.*,  les  re- 
conocía de  poder  hacer  algunas  donaciones,  á  su  madre,  sus  parientes  6  / 
maestros,  con  las  ganancias  obtenidas  con  parte  del  caudal  de  sus  pa-  \ 
dres;  lo  cual  era  un  estímulo  para  que  los  hijos  trabajasen  con  cierto  en- 
tusiasmo, de  que  n(^  estarán  animados,  seguramente,  si  se  les  niega  toda 
recompensa  inmediata.  Comprendiéndolo  así  el  legislador,  ha  consignado 
también  una  excepción  al  precepto  absoluto  sentado  ¿n  el  art.  161,  y  deja 
al  arbitrio  de  los  pjtdres  que  cedan  á  los  hijos  el  todo  ó  parte  de  dichas 
ganancias,  sin  que  en  este  caso  les  sean  imputables  en  la  herencia.  Esta 
última  disposición  es  nueva,  y  la  creemos  beneficiosa,  en  cuanto  puede 
ser  un  medio  eficaz  de  estimular  la  aplicación,  laboriosidad  y  apego  al  tra- 
bajo, de  los  hijos. 

El  art.  162  se  ocupa  del  tercer  grupo  de  bienes  que  dejamos  indica- 
dos, y  dice  que  pertenecen'en  propiedad  y  usufructo  al  hijo  no  emanci- 
pado los  bienes  ó  rentas  donados  para  los  gastos  de  su  educación  é  ins- 
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trucción;  pero  tendrán  su  administración  el  padre  6  la  madre,  si  en  la 
/  donación  ó  en  el  legado  no  se  hubiese  dispuesto  otra  cosa,  en  cuyo  caso 
I  se  cumplirá  estrictamente  la  voluntad  de  los  donantes.  Estos  bienes  se 
hallaban  antiguamente  comprendidos  entre  los  que  formaban  el  peculio 
adventicio;  la  ley  de  Matrimonio  civil  los  exceptuó  en  su  art.  68,  y  el  Có- 
digo ha  confirmado  la  doctrina  de  aquella  ley,  rindiendo  culto  en  su  ar- 
tículo 162,  á  la  vez  que  á  la  voluntad  de  los  donantes  como  en  su  texto 
se  dice,  al  interés  de  los  menores  á  quienes  se  evita  el  peligro  que,  acaso 
con  fundamento,  haya  podido  prever  el  donante. 

Toda  administración  de  bienes  impone  al  que  la  ejerce  determinadas 
^obligaciones.  El  Código  no  exime  de  ellas  á  los  padres,  teniendo  en  cuen- 
( ta  que  si  bien  el  amor  hacia  los  hijos  es  la  garantía  más  eficaz  de  cuantas 
{  puedan  ofrecerse,  se  observan,  sin  embargo,  en  la  vida  práctica  lamenta- 
/  bles  ejemplos,  en  que  la  codicia  vence  al  cariño,  y  estos  casos,  extraordi- 
narios por  fortuna,  justifican  las  disposiciones  del  art.  163.  En  él  se  dis- 
pone que  los  padres  tienen,  relativamente  á  los  bienes  del  hijo  en  que  les 
\  corresponde  el  usufructo  ó  la  administración,  la  obligación  de  todo  usu- 
/  fructuario  ó  administrador,  y  las  especiales  establecidas  en  la  sección 
^  ^  \  tercera,  tlt.  5.°  de  la  ley  Hipotecaria./ Los  artículos  de  esta  ley  que  con- 
( l\  viene  citar  aquí,  por  ser  á  los  que  se  refiere  el  163  del  Código,  son  el  202 

^  y  el  203;  el  primero  dice  que  el  hijo  á  cuyo  favor  se  establece  hipoteca 

V  y  legal  por  razón  de  peculio,  tendrá  derecho:  primero,  á  que  los  bienes  in- 

*"  \  muebles  que  formen  parte  del  peculio  se  inscriban  á  su  favor,  si  ya  no  lo 

estuvieren;  segundo,  á  que  su  padre  asegure  con  hipoteca  especial,  si  pu- 
diere, los  bienes  que  no  sean  inmuebles  pertenecientes  al  mismo  peculio. 
El  segundo  de  dichos  artículos  declara  que  se  entenderá  que  no  puede  el 
padre  constituir  la  hipoteca  de  que  trata  el  artículo  anterior,  cuando  ca- 
rezca de  bienes  inmuebles  hipotecables,  y  que  si  los  que  tuviere  fueren 
insuficientes,  constituirá,  sin  embargo,  la  hipoteca,  sin  perjuicio  de  am- 
pliarla á  otros  que  adquiera  después  en  caso  de  que  se  le  exija.  Además 
de  estos  dos  artículos,  conviene  tener  presentes  los  Jtres  siguientes  de  la 
misma  ley  Hipotecaria,  que  determinan  las  personas  que  pueden  exigir 
la  constitución  de  la  hipoteca  legal. 

Atendiendo  también  al  interés  de  los  hijos,  prolúbe  á  los  padres  el 
/  Código  enajenar  ó  gravar  los  bienes  de  aquéllos  sin  la  correspondiente 
autorización  judicial,  que  se  obtendrá  después  de  acreditar  la  utilidad  6 
necesidad  de  la  enajenación  ó  gravamen,  en  un  expediente  en  que  inter- 
viene el  Ministerio  fiscal,  y  que  ha  de  ajustarse,  en  su  tramitación,  á  las 
prescripciones  de  los  arts.  2.011  á  2.030  de  la  vigente  ley  de  Enjuicia- 
miento civil.  El  mismo  propósito  ha  movido  al  legislador  á  consignar  el 
precepto  del  art.  165,  con  arreglo  al  cual,  siempre  que  en  cualquier  asun- 
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to  tengan  los  padres  un  interés  opuesto  al  de  sus  hijos,  se  nombrará  á 
éstos  un  defensor  que  los  represente  en  juicio  y  fuera  de  él  en  ese  asunto 
determinado.  Es  tan  antigua  esta  disposición  y  á  la  vez  tan  racional,  que 
nada  hemos  de  decir  del  juicio  que  nos  merece  ni  de  las  causas  que  la 
motivan,  y  nos  limitaremos  á  consignar,  por  la  relación  que  con  ella  tie- 
ne, el  texto  del  artf  211,  que  enumera  las  personas  llamadas  á  ejercer  la 
tutela  legítima  de  los  menores,  que  son  también  las  que  en  el  casó  del 
artículo  165  deben  defenderles  judicial  y  extrajudicialmente.  Son  estas 
personas,  por  su  orden,  el  abuelo  paterno,  el  abuelo  materno,  las  abuelas 
paterna  y  materna,  mien  tras  se  mantengan  viudas,  el  mayor  de  los  her- 
manos varones  de  doble  vínculo,  y  finalmente,  el  mayor  de  los  hermanos 
consanguíneos  ó  uterinos.  [  -^  /I 

VI.— Como  nada  es  eterno  en  la  vida,  la  patria  potestad  tiene  un 
término,  marcado  por  la  ley,  que  extingue  las  relaciones  jurídicas  entre 
padres  é  hijos.  ¿Quiere  esto  decir  que  queden  por  completo  desligados  de 
todo  vínculo?  No;  entre  ellos  subsisten  siempre  los  deberes  morales  que 
la  propia  naturaleza  engendra;  pero  estos  deberes  ya  no  tienen  su  sanción 
en  la  ley,  y  una  vez  terminada  la  patria  potestad,  concluyen  las  relacio- 
nes jurídicas,  de  que  hasta  ahora  nos  hemos  venido  ocupando. 

Tres  son  las  causas,  que  pudiéramos  llamar  naturales,  por  las  cuales 
se  extingue  aquella  atitoridad ,  á  sab^r:  la  muerte  del  padre  ó  del  hijo, 
la  emancipación  y  la  adopción  (art.  167). 

Es  tan  natural  é  inevitable  la  primera  de  estas  tres  causas,  que  no 
vemos  la  necesidad  de  que  se  mencione  en  el  Código. 

Más  digna  de  llamar  la  atención  del  legislador  es  la  emancipación, 
de  la  cual  nos  ocuparemos  con  el  detenimiento  debido,  al  comentar  el 
título  XI  de  este  libro,  que  está  consagrado  á  ella  exclusivamente.  Bás- 
tenos, por  ahora,  adelantar,  que  la  emancipación  es  de  tres  clases,  según 
el  art.  314,  y  puede  tener  lugar:  por  el  matrimonio  del  hijo,  por  llegar 
éste  á  su  mayor  edad,  ó  por  concesión  expresa  del  padre  ó  madre  que 
ejerza  la  patria  potestad. 

Tanto  se  ha  dicho  de  las  tres  clases  de  emancipación,  y  tan  conocidas 
son  las  opiniones  que  en  pro  ó  en  contra  de  su  conveniencia  han  susten- 
tado los  autores,  que  nos  creemos  relevados  de  la  obligación  de  repe- 
tirlas, y  vamos,  desde  luego,  á  estudiar  los  puntos  de  divergencia  que 
separan  al  Código  de  la  legislación  anterior  á  él. 

Se  echan  de  menos,  á  primera  vista,  dos  causas  de  extinción  de  la 
patria  potestad,  ó  sean:  la  dignidad  del  hijo  y  la  profesión  religiosa. 

Las  Partidas  dedicaban  varias  leyes  del  tít.  18,  Part.  4.%  á  enume- 
rar los  empleos  ó  cargos  públicos  que  producían  la  emancipación.  Estas 
leyes  estuvieron  vigentes  hasta  que,  reformada  por  completo  la  organi- 
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zación  administnativa,  desaparecieron  dichos  cargos;  entonces  buscaron 
los  comentaristas  analogías  entre  ellos  y  los  nacidos  con  la  nueva  orgaai- 
zación,  y  pretendieron,  cada  cual  según  su  parecer,  que  la  obtención  de 
determinados  empleos  hacía  cesar  la  patria  potestad  respecto  del  llamado 
á  servirlos.  No  es  oportuno  reproducir  en  este  lugar  las  múltiples  opi- 
niones que  se  ofrecieron  para  determinar  qué  clase  ^e  cargos  públicos 
llevaban  consigo  la  emancipación;  pero  si  haremos  algunas  brevísimas 
indicaciones  acerca  de  la  doctrina  que  en  esta  materia  tenía  consignada 
el  Tribunal  Supremo.^ 

En  una  sentencia  de  11  de  Mayo  de  1866  habíase  declarado  que, 
«todo  empleo  ó  cargo  público  que  confiere  jurisdicción  y  atribuciones, 
»que  imponen  al  que  lo  ejerce  la  responsabilidad  personal  de  sus  actos, 
»le  separa  de  la  patria  potestad,  porque  sujetándole  ésta  á  la  voluntad 
»de  otro,  obstaría  al  libre  desempeño  de  aquél,  produciéndose  una  in- 
» compatibilidad  legal;  y  que  promulgadas  para  impedirlo,  y  por  otras 
» razones  de  interés  público,  las  leyes  7.*  hasta  la  14  del  tít.  18,  Part.  4.*, 
»no  puede  dudarse  que  la  doctrina  expuesta  es  enteramente  conforme  al 
» espíritu  de  las  citadas  leyes,  ni  tampoco  que  el  cargo  de  Alcalde  está 
»virtualmente  comprendido  entre  los  que  estas  enumeran  y  libran  de  la 
«patria  potestad  al  que  los  obtenía». 

Tal  ha  sido  el  criterio  de  nuestra  legislación  hasta  que  el  Código  ha 
venido  á  borrar,  por  completo,  la  causa  de  emancipación  que  nos  ocupa, 
que  carecía  en  absoluto  de  fundamento.  La  doctrina  sentada  en  las  Par- 
tidas y  aclarada  por  el  Tribunal  Supremo,  tenía  razón  de  ser  cuando  no 
se  conocía  la  emancipación  legal  por  llegar  á  la  mayor  edad;  hoy  que, 
con  arreglo  al  Código,  se  reputan  las  personas  emancipadas  de  derecho 
al  cumplir  los  veintitrés  años,  serán  rarísimos  los  casos  en  que  un  fun- 
cionario esté  sujeto  ala  patria  potestad,  porque  son  muy  contados  los 
cargos  púbKcos  que  no  exijan  para  su  desempeño  el  pleno  goce  de  los 
derechos  civiles;  y  aun  en  estos  casos,  no  vemos  tampoco  que  haya  entre 
la  autoridad  paterna  y  la  adminis  trativa  esa  incompatibilidad  de  que  nos 
habla  la  sentencia  del  Supremo,  porque  ambas  son  racionales  y  tienen 
fines  diversos,  y  la  esfera  de  acción  en  que  se  desenvuelve  la  primera 
está  fuera  de  la  en  que  se  desarrolla  esa  otra  autoridad,  que  pudiéramos 
llamar  pública,  á  la  cual\odos  nos  hallamos  sujetos  de  un  modo  ú  otro. 
Holgaba,  pues,  entre  los  preceptos  del  Código  la  emancipación  por  causa 
de  dignidad  del  hijo,  y  ha  desaparecido,  probablemente  para  siempre. 

ís  o  era  tan  falta  de  fundamento  la  que  se  basaba  en  la  profesión  re- 
ligiosa. La  estrecha  disciplina  de  las  comunidades,  las  reglas  severas  á 
que  se  someten  los  que,  abandonando  el  mundo  se  consagran  á  un  orden 
de  vida  puramente  espiritual,  hacen  sumamente  difícil,  si  no  imposible  en 
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absoluto,  el  ejercicio  de  la  patria  potestad;  pero  sin  embargo,  no  tiene 
tampoco  gran  importancia  el  hecho  de  haberse  dejado  de  consignar  en  el 
Código  esta  causa  de  extinción  de  la  patria  potestad,  porque  exigiéndo- 
se, como  se  exige,  á  los  profesos  el  previo  consentimiento  de  los  pa- 
dres, debe  reputarse  su  concesión  como  una  emancipación  voluntaria, 
toda  vez  que  al  otorgar  aquél,  saben  que  sus  hijos  van  á  someterse  á  una 
autoridad  incompatible  con  la  suya,  que,  j)or  lo  tanto,  ha  de  desapa- 
recer. 

VII. — Consignadas  las  causas  por  las  que  se  acaba  lapatria  potestad, 
establece  el  Código  en  su  art.  168  un  precepto  que  no  encontramos  sufi- 
cientemente claro,  cual  es  el  de  que  «la  madre  que  pase  á  segundas  nup- 1 
»cias  pierde  la  patria  potestad  sobre  sus  hijos,  á  no  ser  que  el  marido  di-  , 
»funto,  padre  de  éstos,  hubiera  previsto  expresamente  en  su  testamento  i 
»que  su  viuda  contrajera  matrimonio  y  ordenado  que  en  tal  caso  conserva-  \ 
»se  y  ejerciese  la  patria  potestad.»  La  oscuridad  de  este  artículo  nace  de  su 
compaiación.  con  el  63  del  mismo  Código.  La  pérdida  de  la  patria  potes- 
tad implica  necesariamente  la  de  los  derechos  anejos  á  ella,  entre  los  que 
figuran  los  relativos  á  la  administración  de  los  bienes  de  los  hijos.  Si  esto 
es  así,  ¿cómo  se  compagina  el  precepto  del  primero  de  dichos  artículos 
con  la  facultad  que  el  segundo  concede  á  las  madres  que  pasan  á  segun- 
das nupcias,  de  ejercer  los  derechos  y  cumplir  los  deberes  que  la  corres- 
pondan respecto  á  los  hijos  de  matrimonio  anterior  y  á  los  bienes  de  los 
Hiismos?  Y  sobre  todo,  ¿qué  situación  es  la  de  estos  hijos?  ¿Caerán  bígo 
la  potestad  del  padrastro?  El  Código  no  lo  dice:  por  el  contrario,  el  es- 
píritu del  art.  63  no  se  conforma  con  esta  opinión.  ¿Se  reputarán  eman- 
cipados? En  tal  caso  habría  lugar  á  la  tutela,  y  no  acertamos  qué  clase 
de  tutor  es  el  que  pueda  nombrarse.  El  Código  ha  debido  completar  el 
precepto  del  art.  168  declarando  la  situación  legal  de  los  hijos  menores 
de  edad  cuando  las  madres  pasen  á  segundas  nupcias;  mientras  esto  no 
se  diga  en  la  ley,  no  hay  términos  Jiábiles  para  privarlas  de  la  patria  po- 
testad; é  interpretando  rectamente  el  sentido  del  aiU;.  63,  entendemos 
que  pueden  seguir  ejerciendo  todos  los  derechos  que  la  misma  confiere. 

Además  de  las  causas  de  extinción  de  la  autoridad  paterna  que  he- 
mos llamado  naturales,  señala  otras  el  Código  que  tienen  un  carácter  pe-/   ^  y 
nal;  tales  son  las  consignadas  en  el  art.  169,  que  no  difieren  de  lo  que  dis-) 
ponía  nuestra  antigua  legislación;  y  finalmente,  la  patria  potestad  se  sus- 1 
pende  en  algunos  casos,  pudíendo  recobrarse  cuando  cesen  las  causas  de 
la  suspensión.  ^       ,    % 

TIII. — De  la  adopción. — Esta  institución  ha  perdido  gran  parte  de  ,  \\i. 

su  importancia,  porque  no  subsisten  en  el  día  las  causas  que  la  dieron       "*' 
origen  en  el  derecho  romano,  de  donde  la  tomaron  las  Partidas;  pero  á 
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pesar  de  esto,  la  adopción  llevará  siempre  en  su  propia  utilidad  los 
justificantes  de  su  conservación,  y  está  llamada  á  ocupar  un  lugar  en 
todos  los  Códigos;  porque  aparte  los  motivos  que  impulsaron  á  los 
Emperadores  romanos  á  consignarla  en  sus  leyes,  hay  otras  razones  más 
dignas  de  tenerse  en  cuenta  que  abonan  su  existencia  y  subsisten  en  todos 
los  tiempos  y  cualesquiera  que  sean  las  costumbres. 

La  adopción  es  no  sólo  un  remedio  para  la  orfandad  y  un  consuelo 
para  las  personas  que  no  tienen  sucesión;  esto,  por  sí  solo,  bastaría  para 
que  fuese  respetada,  pero  es  algo  más;  es  un  medio  de  perpetuar  los  ape- 
llidos en  las  familias  cuando,  próximos  á  extinguirse,  no  se  espera  un  su- 
cesor. En  este  sentido,  la  adopción  vivirá  siempre. 

El  nuevo  Código  la  respeta,  y  al  estudiar  las  disposiciones  que  la  de- 
dica, saltan  desde  luego  á  la  vista  las  innovaciones  que  introduce  en  nues- 
tra antigua  legislación. 

Desaparece,  por  de  pronto,  la  distinción  entre  adopción  y  arrogación 
I  que  las  Partidas  habían  aceptado  de  los  Códigos  de  Justiniano,  y  que  no 
tenían  razón  de  ser  en  nuestro  derecho,  en  el  que  no  se  conocen  diferen- 
cias de  estado  ni  la  patria  potestad  se  extiende  más  allá  de  los  veinticin- 
co años  (hoy  veintitrés),  á  cuya  edad  quedan  todos  los  individuos  emanci- 
pados de  derecho.  Tampoco  queda  nada  de  la  distinción  entre  adopción 
plena  y  menos  plena,  j  for  lo  tanto  no  subsiste,  con  la  publicación  del 
nuevo  Código,  más  que  una  clase  de  adopción,  que  produce  en  todos  los 
casos  los  mismos  efectos,  ó  sean  los  señalados  en  los  artículos  175  al  180/ 

Ocupándose  el  Código  de  las  personas  que  pueden  adoptar,  se  separa 
también  de  lo  que  disponían  las  Partidas  respecto  á  este  punto.  La 
ley  2.%  tít.  16  de  la  Partida  4.*,  decía:  Porfijar  puede  todo  Jwme  libre  que 
es  salido  del  poder  de  su  padre,  que  sea  mayor  que  aquel  á  quien  quiere  por- 
fijar  de  dieciocho  años,  é  que  haya  poder  naturalmente  de  engendrar.  Como 
se  ve,  esta  ley  no  contenía  limitación  alguna  en  cuanto  á  la  edad  del  adop- 
tante, fuera  de  la  que  exigía  que,exce(^ese  en  dieciocho  años  el  adoptado. 
Pues  bien:  el  Código  exige  en  su  art.  173,  que  el  adoptante  tenga,  en 
todo  caso,  cuarenta  y  cinco  años  cumpUdos.  ¿Qué  razones  han  aconseja- 
do al  legislador  la  determinación  de  esa  edad?  No  acertamos  á  compren- 
derlas, si  es  que  hay  alguna  que  abone  semejante  disposición. 

En  el  adoptado  no  se  requiere  condición  ninguna  en  cuanto  á  la  edad. 
Nos  lo  hace  creer  así  el  silencio  que  guarda  el  Código,  y  por  lo  tanto,  lo 
mismo  puede  ser  adoptado  un  individuo  mayor  de  edad  que  otro  menor 
de  siete  años. 

Prueba  lo  primero,  el'hecho  de  haberse  fijado  en  quince  años  el  ex- 
ceso de  edad  que  debe  haber  entre  el  adoptante  y  el  adoptado,  y  en  cua- 
renta y  cinco  el  mínimun  de  la  que  debe  tener  el  primero;  porque  no  con- 
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signándose  otras  limitaciones,  claro  está,  que  una  persona  de  cincuenta 
años,  por  ejemplo,  puede  adoptar  á  otra  de  treinta  y  cinco;  y  lo  prueba 
también  el  art.  178  al  hablar  del  consentimiento  que  deben  prestar  los 
mayores  de  edad  para  ser  adoptados.  Ahora  bien:  ¿qué  efectos  producirá 
esta  adopción?  La  adquisición  de  la  patria  potestad,  por  parte  del  adop- 
tante, no  puede  ser,  porque  con  arreglo  al  art.  320  en  relación  con  el 
314  del  mismo  Código,  al  cumplir  los  veintitrés  años  tiene  lugar  la  eman- 
cipación legal,  y  si  no  es  este  el  efecto  que  produce  la  adopción  de  un 
mayor  de  edad,  quedarían  limitadas  sus  consecuencias  á  las  señaladas 
en  los  arts.  175  y  176,  esto  es,  el  adoptado  podrá  usar  el  apellido  del 
adoptante,  expresándolo  así  en  la  escritura  de  adopción,  y  nacerá  entre 
ambos  la  obligación  mutua  de  alimentos. 

En  cuanto  á  la  adopción  de  los  menores,  creemos  que  hoy  puede 
tener  lugar,  cualquiera  que  sea  su  edad,  toda  vez  que  el  Código  nada 
dice,  ni  impone  más  limitación  que  la  consignada  en  dicho  art.  178, 
conforme  al  cual;  deberá  constar  en  el  expediente  de  adopción  el  consen- 
timiento de  las  personas  que  debieran  prestarlo  para  su  casamiento. 

En  esta  materia  se  modifica  notablemente  el  derecho  vigente  hasta  el 
Código,  ó  sea  la  ley  4.%  título  16  de  la  Part.  4.*,  que  prohibía  la  adop- 
ción de  los  menores  de  siete  años  que  no  tuvieran  padre,  alegando,  como 
razón  de  esto,  la  falta  de  entendimiento  para  consentir,  de  que  adolecía 
el  niño,  y  exigía  la  autorización  real  para  la  adopción  de  los  mayores  de 
siete  años  y  menores  de  catorce,  con  el  fin  de  que  el  Rey  guarde  (piel  mozo 
non  sea  efigañado. 

Otras  innovaciones  separan  al  Código  de  nuestro  antiguo  derecho, 
como  son  la  de  haberse  reducido  á  quince  los  años  que  deben  mediar  de 
diferencia  entre  el  adoptante  y  el  adoptado,  y  permitir  la  adopción  á  las 
mujeres  y  á  los  impotentes. 

En  cuanto  á  lo  primero,  ya  hemos  visto  que  la  ley  2.*,  tít.  16,  Parti- 
da 4.*,  exigía  que  el  adoptante  fuera  mayor  que  el  adoptado  en  diez  y 
ocho  años. 

Nunca  había  estado  permitida  á  las  mujeres  la  adopción;  la  misma 
ley  de  Partidas,  que  acabamos  de  citar,  decía:  Otrosí,  ninguna  mujer  ha 
poder  de  porfijar,  fueras  ende  si  hubiera  perdido  algún  fijo  en  batalla  en 
>iervicio  del  Rey. 

Esta  limitación,  además  de  ser  un  acto  de  crueldad  por  parte  de^ 
legislador,  que  negaba  á  la  mujer  un  consuelo  que  en  la  generalidad  de 
los  casos  le  es  más  necesario  que  al  hombre,  dada  la  mayor  ternura  de 
su  sexo,  no  tenía  razón  de  ser,  después  que  por  virtud  de  la  ley  de  Ma- 
trimonio civil,  puede  adquirir  y  ejercer  la  patria  potestad.  Esta  es,  sin 
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duda,  la  razón  de  que  en  el  nuevo  Código  se  reconozca  á  la  mujer  la  fa- 
cultad de  adoptar. 

Tampoco  los  impotentes  tenían  capacidad,  con  arreglo  á  la  citada  ley 
2.*,  tít.  16,  Part.  4.*  El  Rey  Sabio  había  tomado  la  institución  que  nos 
ocupa,  de  los  Códigos  romanos,  tal  como  en  ellos  se  hallaba  consignada, 
y  sabido  es,  que  en  Boma  se  seguía  con  tal  rigor  la  máxima  la  adopdán 
imita  á  la  naturaleza^  que  al  que  era  incapaz  para  engendrar  y  tener  hijos 
naturales,  en  la  acepción  propia  de  esta  palabra,  se  le  consideraba  tam- 
bién incapaz  de  tenerlos  adoptivos.  Esto  no  estaba  justificado  más  que 
por  el  rigor  de  la  máxima  citada,  y  por  el  afán  que  mostraron  las  Parti- 
das en  copiar  en  todo  el  Derecho  romano,  ha  sido  ley  hasta  el  día  la 
doctrina  de  aquel  derecho.  El  nuevo  Código  no  podía  aceptarla;  si  lo  hu- 
biera hecho,  habría  saiícionado  un  acto  de  crueldad;  en  nadie  será  más 
frecuente  ni  más  justificada  la  adopción  que  en  los  impotentes,  que  yaque 
en  sí  mismos  no  encuentran  los  elementos  necesarios  para  perpetuar  el 
apeUido  de  la  familia,  es  justo  que  pretendan  buscarlos  en  la  ley.  En  la 
actualidad  está,  en  resumen,  permitida  la  adopción  á  todos  los  mayores 
de  cuarenta  y  cinco  años  que  se  hallen  en  el  pleno  goce  de  sus  derechos 
civiles. 

1X« — Después  de  consignar  este  precepto,  pasa  el  Código  á  de- 
terminar (art.  174)  á  qué  personas  está  prohibida  la  adopción,  y  dice: 
\/  ^        1.°    A  los  eclesiásticos. 
A  ^      /        2.®    A  los  que  tengan  descendentes  legítimos  ó  legitimados, 
^         {        3.*^    Al  tutor  respecto  á  su  pupilo,  hasta  que  le  hayan  sido  aprobadas 
.'  definitivamente  sus  cuentas. 

Y  4.^    Al  cónyuge  sin  consentimiento  de  su  consorte. 

La  prohibición  relativa  á  los  clérigos  tiene  su  origen  en  la  ley  3/,  tí- 
1  tulo  22,  libro  4.°  del  Fuero  Real.  Esta  ley  les  permitía,  sin  embargo,  la 
adopción,  previo  otorgamiento  del  Rey^  y  estuvo  vigente  hasta  que  se  pu- 
blicó la  de  gracias  al  sacar  de  1838,  que  no  contiene  ninguna  disposición 
que  permita  á  los  Reyes  dar  esta  clase  de  autorizaciones.  Hoy,  la  pro- 
hibición es  absoluta  con  arreglo  al  art.  174  del  Código. 

Los  que  tengan  descendientes  legítimos  ó  legitimados,  tampoco  pue- 
den adoptar.  La  razón  es  obvia;  por  el  mero  hecho  del  nacimiento  ó  de  la 
legitimación,  en  su  caso,  se  adquieren  derechos  de  familia  relativos,  no 
sólo  á  las  personas,  sino  también  á  los  bienes  de  los  padres;  estos  dere- 
chos tienen  su  fundamento  en  algo  que  es  superior  á  la  voluntad  del  le- 
gislador, en  los  estrechos  vínculos  del  parentesco  y  de  la  sangre;  y  el  legis- 
lador no  puede  otorgar  ni  consentir  que  esos  derechos,  legítimos  y  pre- 
existentes, se  vean  mermados  por  la  intrusión  de  un  extraño  en  la  familia. 
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La  prohibición  que  se  hace  á  los  tutores  de  adoptar  á  sus  pupilos,  > 
mientras  no  les  hayan  sido  aprobadas  definitivamente  sus  cuentas,  es  tam- 
bien  justificadísima.  La  ley  6.*,  tít.  18,  Partida  3.*,  nos  da  la  razón  de 
esto,  diciendo  que  podían  sospechar  que  lo  fada  con  mala  intención  por- 
que  non  le  diese  cuenta  de  sus  bienes.  Si  no  se  hubiera  consignado  esta  dis- 
posición en  el  Código,  en  muchos  casos,  no  sólo  podría  sospecharse,  como  . 
dicen  las  Partidas,  sino  que  en  realidad  se  vería  á  los  tutores  buscar  en 
la  adopción  un  expediente  para  eximirse  de  la  rendición  de  las  cuen- 
tas de  la  tutela  y  aprovecharse  todo  lo  posible  de  la  fortuna  de  sus  pu-  ^ 
pilos. 

Pinalmeiíte,  establece  el  Código  una  prohibición  que  es  ya  relativa; 
la  que  se  refiere  á  la  adopción  hecha  por  un  cónyuge  sin  consentimiento 
de  su  consorte.  Esta  prohibición  es  tan  racional  como  las  anteriores.  Por 
la  adopción  adquiere  patria  potestad  el  adoptante  sobre  el  adoptado;  esta 
patria  potestad  no  sólo  le  atribuye  derechos,  sino  que  le  reporta  obliga- 
ciones que,  consideradas  con  razón,  como  una  carga  que  podría  llegar  á 
pesar  sobre  el  otro  esposo,  y  es  muy  justo  que  se  exija  su  conformidad 
antes  de  imponerle  una  obligación,  porque  dentro  del  derecho  civil  á  na- 
die puede  obligarse  sin  su  consentimiento.  Esta  disposición  del  Código  ha  í 
tenido  á  llenar  un  vacío  que  se  notaba  en  nuestra  antigua  legislación,  que  \ 
no  contenía  disposición  alguna  que  estableciera  la  prohibición  de  que  ha- 
blamos. 

Fuera  del  caso  en  que  la  adopción  sea  hecha  por  los  cónyuges,  nadie 
puede  ser  adoptado  por  más  de  una  persona;  porque  produciendo  aquélla, 
como  efecto  inmediato,  la  adquisición  de  patria  potestad,  no  podrían  exis- 
tir respecto  de  una  misma  persona  dos  poderes  idénticos  que  se  excluyen 
mutuamente;  esta  ha  sido,  indudablemente,  la  razón  del  precepto  consig- 
nado en  el  apartado  cuarto  del  art.  174  del  Código. 

X. — El  primordial  de  todos  los  efectos  de  la  adopción  le  dejamos  ya 
indicado  al  hablar  de  las  personas  á  quienes  la  ley  reconoce  patria  potes- 
tad, y  también  quedan  consignados  los  motivos  de  la  limitación  impuesta 
por  el  art.  177  álos  derechos  que  atribuye  la  patria  potestad  al  adop- 
tante. 

Hasta  ahora  habían  reconocido  las  leyes  ciertas  prerrogativas  al  adop-  ^ 
tado  respecto  á  la  herencia  del  adoptante,  como  lo  demuestran  las  le-  / 
yes  7.*  y  8.^  del  tít.  16,  Partida  4.*,  que  concedían  al  arrogado  el  dere- 
cho de  suceder  abintestato  al  arrogador,  cuando  éste  no  tuviera  descen- 
dientes legítimos;  y  la  ley  6.*,  tít.  22,  libro  4.°  del  Fuero  Real,  que  asegu- 
raba al  adoptado  la  cuarta  parte  de  los  bienes  del  adoptante  cuando  éste 
no  le  hiciere  alguna  manda.  Hoy  quedan  derogadas  estas  leyes  por  el  ar- 
tículo 177  del  Código,  que  declara  que  en  ningún  caso  tiene  el  adoptado 
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.    derecho  á  la  sucesión  intestada  del  adoptante,  á  no  ser  que  éste  se  hubie- 
I  ra  obligado  á  instituirle  heredero  en  la  escritura  de  adopción,  y  aun  en 
este  caso  dicha  obligación  no  produce  efecto  alguno  sí  el  adoptado  mue- 
re antes  que  el  adoptante. 

Debemos  ya  decir  sólo  dos  palabras  de  los  demás  efectos  que  el  Có- 
digo señala  á  la  adopción;  son  estos  la  obligación  recíproca  de  alimentos 
que  nace  entre  el  adoptante  y  el  adoptado,  y  la  facultad  que  éste  adquie- 
i  re  de  poder  usar,  con  el  apellido  de  su  familia,  el  del  adoptante,  expre- 
sándolo así  en  la  escritura  de  adopción.  Este  último  efecto  no  es,  pues, 
general,  sino  especial  de  los  casos  en  que  se  parte  expresamente.  Final- 
mente, no  hay  que  olvidar  otro  importante  efecto  que  produce  la  adop- 
v^  ción,  cual  es  el  de  crear  un  impedimento,  conforme  á  lo  prevenido  en  el 
Aj  ^  artículo  84  del  Código,  que  en  su  núm.  5.^  prohibe  que  contraigan  matri- 
monio el  padre  ó  madre  adoptante  y  el  adoptado,  éste  y  el  cónyuge  viudo 
de  aquéllos,  y  aquéllos  y  el  cónyuge  viudo  de  éste.  El  apartado  sexto  del 
mismo  artículo  comprende  dentro  de  dicha  prohibición  á  los  descendien- 
tes legítimos  del  adoptante  con  el  adoptado,  mientras  subsista  la  adop- 
ción. 

XI. — El  Código  dedica  un  artículo  (el  178)  á  tratar  de  los  requisitos 
necesarios  para  que  pueda  verificársela  adopción,y  exige:primero,la  auto- 
rización judicial;  segundo,  el  consentimiento  del  adoptado,  si  es  mayor  de 
edad,  el  de  las  personas  que  debieran  darlo  para  su  casamiento,  si  faese 
menor,  ó  el  de  su  tutor  si  estuviese  incapacitado;  y  tercero,  la  interven- 
ción del  Ministerio  fiscal.  Previos  estos  requisitos,  el  Juez  aprobará  la 
adopción  si  la  encuentra  ajustada  á  la  ley  y  la  cree  conveniente  al  adop- 
tado, pudiendo,  si  lo  estima  necesario,  acordar  la  práctica  de  determina- 
das diligencias  para  cerciorarse  de  este  último  extremo. 

Nada  dice  el  Código  del  procedimiento  que  debe  observarse  en  los 
expedientes  de  adopción,  y  por  lo  tanto  habrá  que  estar  á  lo  que,  respec- 
to á  este  extremo,  disponen  los  artículos  1.825  á  1.832  de  la  ley  de  En- 
juiciamiento civil. 

*  Como  la  adopción  es  causa  modificativa  del  estado  civil  en  la  persona 
del  adoptado,  nace  con  ella  un  interés  público  que  el  legislador  ha  teni- 
do en  cuenta  para  reproducir  en  el  art,  179  del  Código  el  60  de  la  ley  da 
Registro  civil  de  1870,  con  arreglo  al  que,  es  obligatoria  la  inscripción 
en  aquel  Registro  de  la  escritura  de  adopción,  que  forzosamente  ha  de 
otorgarse  en  todos  los  expedientes  de  este  género,  expresándose  en  di* 
las  condiciones  en  que  se  haya  hecho. 

También  guarda  silencio  el  Código  respecto  á  las  personas  que  deben 
dar  el  consentimiento  cuando  se  trate  de  la  adopción  de  un  menor  expí- 
sito. 
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Parece  natural  que  conforme  al  criterio  seguido  por  el  legislador  en 
el  art.  178,  habrán  de  prestarle  las  personas  que  debieran  darlo  para  su 
casamiento,  ó  sean  los  jefes  de  las  casas  de  expósitos,  conforme  al  artícu- 
lo 46  del  Código.  Pero  como  existen  dos  leyes  que  regulan  esta  materia, 
y  exigen  requisitos  especiales  para  la  adopción  de  los  expósitos,  que  no 
se  oponen  á  las  disposiciones  del  CódigO;  entendemosi  que  éste  no  las  de- 
roga, y  por  consecuencia  seguirán  en  todo  su  vigor  aquellas  leyes,  que 
son  las  de  6  de  Febrero  de  1822  y  20  de  Junio  de  1849. 

Como  última  y  previsora  medida  encaminada  á  que  por  la  adopción 
no  pueda  perjudicarse  á  los  menores  ó  incapacitados,  dispone  el  art.  180 
que  éstos  podrán  impugnar  la  adopción  dentro  de  los  cuatro  años  si- 
guientes á  la  mayor  edad  ó  á  la  fecha  en  que  haya  desaparecido  la  inca- 
pacidad. 

•        TEXTO 

Ari«  1I&4.  Ei  padre,  y  én  su  defecto  la  madre,  tienen  potestad  sobre 
sus  hijos  legilimoa  no  emancipados;  y  los  hijos  tienen  la  obligación  de  obe- 
decerles mientras  permanezcan  en  su  potestad,  y  de  tributarles  respeto  y 
reverencia  siempre. 

Los  hijos  naturales  reconocidos,  y  los  adoptivos  menores  de  edad, 
están  bajo  la  potestad  del  padre  ó  de  la  madre  que. los  reconoce  ó  adopta, 
y  tienen  la  misma  obligación  de  que  habla  el  párrafo  anterior. 

Precedentes.— La  patria  potestad  se  reconoce  en  nuestra  legislación  sólo  al 
padre  sobre  los  hijos  legítimos  y  legitimados,  los  nietos  y  demás  descendieates 
fley  1.*,  tít.  17,  Part.  4.*J;  no  recaía  sobre  los  hijos  naturales,  incestuosos, 
adulterinos,  sacrilegos  y  demás  que  no  fuesen  legítimos  ó  legitimados.  (Leyes 
2.*  y  3.*  del  título  y  Partida  citados). 

Bl  art.  64  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  de  1870  introdujo  importantes  inno- 
vaciones, limitándola  sin  distinción  á  los  hijos  no  emancipados,  haciéndola 
Subsidiariamente  extensiva  á  la  madre  sobre  los  mismos  hijos  y  declarando  á 
éstos  emancipados  de  derecho  por  sa  mayor  edad.  Bl  art.  70  habla  de  la  obe- 
diencia, respeto  y  reverencia  que  deben  tributar  los  hijos  á  los  padres.  El.  Ar- 
tículo que  comentamos  extiende  la  patria  potestad  á  los  hijos  naturales  reco- 
nocidos y  á  los  adoptivos  y  no  dice  nada  respecto  á  la  emancipasión  de  los  hijos. 
Conviene  citar  como  antecedente  á  la  innovación  introducida  respecto  á  la  ma- 
dre la  ley  8.',  tít.  1.",  libro  3.®  del  Fuero  Juzgo:  «Si  el  padre  es  muerto,  la  ma- 
dre puede  casar  los  fijos  e  las  fijas.» Y  la  ley  1.*,  tít.  3.®,  libro  4.'  del  mismo  cuer- 
po l6gal  que  dice:  «porque  la  madre  non  ha  menor  cuidado  del  fijo  que  el  padre, 
por  ende  mandamos  que  los  fijos  que  son  sin  padre  é  sin  madre  fasta  XV  anuos, 
sean  llamados  huérfanos;»  y  los  fueros  de  Falencia  y  Cuenca  que  también  tienen 
disposiciones  en  el  mismo  sentido. 

Legislación  comparada.— Aunque  de  un  modo  más  preciso,  contiene  lo 
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mismo  que  el  que  comentamos,  el  art.  144  del  Código  cíyíI  áe  Austria.  Bnla 
parte  relativa  á  la  patria  potestad,  no  se  advierte  en  el  Código  aastriaco  la  de- 
flciencia  qae  en  el  naestro,  esto  es,  la  de  carecer  de  ana  deñnición  más  ó  menos 
exacta  de  esta  institución.  El  mencionado  Código  la  define,  diciendo:  «Entiénde- 
se por  patria  potestad,  el  conjunto  de  derechos  que  pertenecen  principalmente 
al  padre,  como  jefe  de  familia.» 

El  Código  de  Holanda,  en  sus  arts.  353,  354,  355  y  361,  contiene  análogos 
preceptos  al  que  comentamos. 

Las  mismas  disposiciones  del  párrafo  1.®  de  este  artículo,  aunque  enunciadas 
con  distinta  redacción,  se  hallan  contenidas  en  los  arts.  232  y  233  del  Código 
civil  de  la  República  del  Uruguay. 

También  son  sus  concordantes: 

Los  arts.  265 y  266  del  Código  de  la  República  Argentina; 
r     Los  artículos  371  al  373  del  Código  francés  con  ligeras  diferencias  de  re- 
S  dacción. 
*      Los  artículos  137,  138, 139,  142  y  166  del  Código  de  Portugal. 

Los  artículos  285  y  286  del  Código  de  Guatemala,  con  ligeras  diferencias  de 
forma.  • 

Los  artículos  1.805  y  1.808  del  Código  de  Sajonia;  y  ñnalmente; 

Sin  la  limitación  de  la  clase  de  hijos,  corresponde  al  art.  220  del  Código  de 
ItaUa,  y  á  los  artículos  389  y  390  del  Código  de  Méjico. 

El  391  de  este  Código  menciona  á  los  naturales  legitimados,  pero  no  á  los 
adoptivos. 

El  392  reconoce  el  derecho  de  patria  potestad,  además  de  ios  padres  á  los 
abuelos. 

CAPITULO  11 
Efectos  de  la  p&tria  potestad  respecto  í  las  personas  de  los  hijos  (1). 

Art*  !&&•  El  padre,  y  en  su  defecto  la  madre,  tienen  respecto  de  sus 
hijos  no  emancipados: 

(1)  Nota  comparativa  — En  cuanto  i  la  materia  de  qae  este  capítulo  ae  ocupa,  existen 
notables  diferencias  entre  las  disposiciones  de  nuestro  Código  y  las  pocas  que  consignaD 
como  derecho  positivo  las  leyes  inglesas,  pudíendo  citar  entre  otras: 

1  .*  En  que  la  patria  potestad  tiene  entre  los  ingleses  muy  poco  de  la  patria  potesias 
de  los  romanos;  mucho  menos  que  la  nuestra,  que  sólo  conserva  el  nombre  y  algunos  ves- 
tigios de  lo  que  fué; 

2."  El  padre  sólo  tiene  el  derecho  de  corregir  al  hijo  por  medio  de  castigos  corporales 
que  no  perjudiquen  la  salud  de  éste;  pero  no  puede  pedir  su  retención  en  ana  Casa  de  co- 
rrección, etc. 

3.*  Puede  delegar  parte  de  su  derecho  á  castigar  á  sus  hijos,  corregirlos,  etc.,  en  una 
persona  extraña,  aunque  sea  en  un  extranjero; 

4.*  La  patria  potestad  no  es  extensiva  á  la  madre,  que  sólo  tiene  derecho  al  respeto  y 
la  consideración  de  sus  hijos. 

Muy  diferentes  de  éstos  son  en  Rusia  los  efectos  y  las  atríbaciones  ó  extensión  de  la 
patria  potestad. 

Prescindiendo  del  bárbaro  derecho  de  los  tiempos  primitivos  en  que  el  padre  teufa  el  de 
vida  y  muerte  sobre  sus  hijos,  y  aun  de  otros  no  lejanos,  en  que  se  permitía  á  los  padres 
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1.^  El  deber  de  alimentarlos,  tenerlos  en  su  compañía,  educarlos  é  ins- 
truirlos con  arreglo  á  su  fortuna,  y  representarlos  en  el  ejercicio  de  todas 
las  acciones  que  puedan  redundar  en  su  provecho. 

Y  2.**    La  facultad  de  corregirlos  y  castigarlos  moderadamente. 

Precedentes.— Este  artículo  amplía  lo  que  preceptuaba  el  número  I.®  del 
art.  65  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  citada,  reproduce  el  núm.  2.®  de  dicho  ar- 
tículo y  prescinde  de  los  otros  dos  números,  el  3.**  y  4.** 

Con  respecto  al  primer  párrafo,  cómo  deben  los  padres  criar  á  sus  hijos, 
ley  13,  tít.  7.0,  Part.  2.a,  al  hablar  de  los  reyes  respecto  de  sus  hijos,  re- 
produce como  razones  lo  que  se  debe  guardar  entre  padres  é  hijos  en  general. 
La  ley  3.',  tít.  20,  Partida  2.*  es  la  más  extensa.  Ley  11,  tít.  17,  Partida  4.*:  «el 
fijo  non  puede  aducir  en  juizio  á  nilguQ  orne  sin  mandado  del  padre  mientras 
que  fuere  en  su  poderlo.» 

Con  respecto  al  2.**,  ley  3.*,  tít.  17,  Partida  4.",  puede  corregirlos  y  casti- 
garlos; y  ley  9.%  tít.  8.*.  Part.  7.» 

Legislación  comparada.^Los  artículos  139,  141  y  143  del  Código  civil  de 
A  ustrta,  establecen  los  deberes  que  tienen  los  padres  respecto  de  sus  hijos;  el 

libres  convertir  ¿  sus  hijos  en  siervos,  y  contrayéndonos  sólo  ¿  la  época  presente,  existen 
en  esta  materia  diferencias  esenciales  entre  el  derecho  ruso  y  el  inglés,  teniendo  aquél  bas- 
tante analogía  con  las  prescripciones  de  nuestro  Código. 

En  los  tres  principales  cuerpos  del  Derecho  civil  por  que  se  rigen  las  diversas  regiones 
de  este  Imperio,  esto  es,  en  la  Compilación  civil  {&}od),  en  el  Código  de  las  provincias 
del  Báltico,  y  en  la  ley  polaca  de  1825,  se  consigna  el  principio  general  de  que  los  padres 
están  investidos  de  los  derechos  inherentes  á  la  patria  potestad  sobre  sus  hijos  de  ambos 
sexos  y  cualquiera  que  sea  su  edad,  con  marcadas  excepciones  que  la  ley  determina.  Exis- 
ten, sin  embargo,  prescripciones  originales,  entre  las  que  indicaremos  la  siguiente,  á  saber: 
el  padre  y  la  madre  comparten  los  derechos  y  atribuciones  de  la  patria  potestad;  pero  si 
estuviesen  en  desacuerdo,  prevalecerá  la  opinión  del  padre.  Mas  si  la  madre  entendiere  que 
el  proceder  ó  lo  que  intenta  hacer  el  padre  ha  de  perjudicar  á  los  hijos,  puede  recurrir  al 
Juez  exponiendo  los  motivos  en  que  funde  su  recurso,  y  si  el  Juez  los  estimase  atendibles 
podrá  confiar  á  la  madre  la  educación  y  dirección  de  los  hijos,  privando  de  ella  al  padre. 
E!8  verdad  que  esta  disposición  no  e^tá  taxativamente  consignada  en  la  Compilación  ó  ley 
común,  pero  sí  en  el  Código  de  las  provincias  del  Báltico. 

En  cuanto  al  derecho  de  corrección  doméstica  de  los  hijos  por  parte  de  los  padres,  están 
conformes  los  tres  cuerpos  legales  antes  citados  (art.  165  de  la  Compilación;  889  de  la  ley 
polaca  antes  citada  y  206  del  Código  de  livs  provincias  del  Báltico),  si  bien  se  diferencian 
en  que  éste  último  sólo  autoriza  dicha  corrección  respecto  de  los  hijos  menores  de  edad.  S\ 
estos  medios  no  fuesen  suficientes  para  conseguir  la  enmienda  se  recurrirá  á  la  Autoridad 
competente  para  obtener  permiso  para  encerrarlos  en  una  Casa  de  corrección.  Esto  no  lo 
admite  el  Código  de  las  provincias  polacas,  antes  por  el  contrario,  consigna  numerosas 
prescripciones  para  evitar  el  abuso  por  parte  de  los  padres  que  en  caso  de  excederse  incu- 
rren en  reprensión,  y  si  reinciden  puede  privárseles  de  la  patria  potestad,  según  los  artícu- 
los 889  y  siguiente. — Cuando  los  padres  presentan  una  queja  contra  la  conducta  de  sus 
hijos,  no  necesitan  tampoco  suministrar  prueba,  pero  sí  dar  al  Tribunal  privadamente 
cuantos  antecedentes  y  noticias  éste  les  pidiere. 
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144  y  el  145,  sus  facultades  y  derechos.  El  último  de  estos  artículos  termina  de 
este  modo:  añnalmente,  el  derecho  de  castijsrarlos  sin  exceso  y  sin  perjuicio  para 
la  salud  del  hijo,  si  fuesen  de  costumbres  desarregladas,  desobedientes  y  per- 
turbadores del  orden  y  de  la  paz  doméstica.» 

Concuerda,  en  parte,  el  art.  155  de  nuestro  Código  con  el  apartado  segundo 
del  articulo  153  del  CkSdigo  de  Holanda. 

Son  asimismo  sus  concordantes: 

Los  artículos  265,  274  y  278  del  Código  de  la  República  Argentina; 

Los  artículos  138,  140  y  142  del  Código  de  Portugal; 

El  art.  287  del  Código  de  Guatemala^  que  es  más  extenso  y  minucioso, 
pero  no  discrepan  en  el  fondo; 

Los  artículos  1.802,  1.805  y  1.821  del  Código  de  Sajonia,  con  ligeras  di- 
ferencias de  forma;  || 

El  art.  385  del  Código /raneas,  si  bien  este  se  extiende  á  casos  que,  como 
el  del  usufructo  de  los  bienes  del  hijo,  trata  el  Código  español  en  capitulo 
aparte. 

Concuerda»  ñnalmente,  este  artículo  con  diferencias  insignificantes,  con  ios 
235  y  238  del  Código  civil  del  Uruguay^  y  con  los  395  y  siguientes  del  Código 
de  Méjico. 

Jkrt.  l&O.  El  padre,  y  en  su  caso  la  madre,  podrán  impetrar  el  auxi- 
lio de  la  Autoridad  gubernativa,  que  deberá  serles  prestado,  en  apoyo  de 
su  propia  autoridad,  sobre  sus  hijos  no  emancipados,  ya  en  el  interior  del 
hogar  doméstico,  ya  para  la  detención  y  aun  para  la  retención  de  los  mis- 
mos en  establecimientos  de  instrucción  ó  en  institutos  legalmente  autori- 
zados que  ios  recibieren. 

Asimismo  podrán  reclamar  la  intervención  del  Juez  municipal  para  im- 
poner á  sus  hijos  hasta  un  mes  de  detención  en  el  establecimiento  correo- 
cionai  destinado  al  efecto,  bastando  la  orden  del  padre  ó  madre,  con  el 
V.**  B.*  del  Juez,  para  que  la  detención  se  realice. 

Lo  dispuesto  en  los  dos  párrafos  anteriores  comprende  á  los  hijos  legíti 
mos,  legitimados,  naturales  reconocidos  ó  adoptivos. 

Precedentes.— Ley  10,  tít.  17,  Partida  4.".  Lo  dispuesto  en  los  dos  últimos 
párrafos  es  nuevo  y  amplia  el  poder  paterno  de  un  modo  plausible,  sancionando 
los  castigos  familiares  que  se  venían  imponiendo  en  el  seno  del  hogar  y  satisfa- 
ciendo la  necesidad  de  castigar  aquellas  faltas  cuya  gravedad  sólo  puede  apre- 
ciar el  padre.  Si  bien  no  era  como  corrección  sino  como  medio  de  lucrarse  el 
padre,  tenía  derecho  á  vender,  á  empeñar  etc.,  á  su  hijo.  (Lsy  8.®,  tít.  17.  Par- 
tida 4.*). 

Legislación  comparada.— Ni  este  artículo  ni  los  dos  siguientes  tienen  pre* 
cedente  concreto  en  el  Código  austríaco. 

El  Código  civil  holandés  no  habla  de  las  autoridades  gubernativas,  sino  de 
las  judiciales,  para  los  efectos  á  que  se  ceflere  el  artículo  que  comentamos.  El 
padre  pedirá  al  Tribunal  de  distrito  autorización  para  mandar  detener  al  h^o 
en  un  lugar  á  propósito,  y  dicho  Tribunal,  oído  el  Ministerio  público,  accederá 
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6  denegará  la  pretensión,  sin  más  formalidades  de  ningún  género,  ni  motivar  la 
orden  de  delención  (art.  257). 

Los  arts.  376  al  378  del  Código /raneas  establecen  esta  misma  doctrina,  dis- 
poniendo qne  el  padre  podrá  (si  el  h\jo  es  menor  de  dieciseis  años)  hacerle  de- 
tener durante  mi  mes  á  lo  samo,  para  lo  qne,  á  sa  instancia  y  por  motivos 
graves,  librara  el  Presidente  del  Tribunal  auto  de  detención;  si  es  mayor  de 
dieciseis  años  podrá  (hasta  que  llegue  á  la  mayoría  de  edad  ó  sea  emancipado) 
pedir  el  padre  la  detención  durante  seis  meses  como  máximum,  dirigiéndose  al 
citado  Presidente,  que  previa  audiencia  con  el  Fiscal,  ordenará,  negará  ó  redu- 
€ii*á  la  detención.  Bn  ningún  caso  habrá  más  escritos  ni  formalidades  que  la  or- 
den de  arresto,  que  no  será  fundada.  La  más  ligera  comparación,  nos  deja  ver 
las  diferencias  que  existen  entre  ambos  Códigos. 

El  art.  278  del  Código  de  la  República  Argentina  concuerda  con  éste  en  to- 
das sus  partes,  con  excepción  de  1  o  que  aquél  dispone  respecto  á  concesiones  á 
los  padres  por  parte  de  la  Autoridad  local,  coincidiendo  en  esto  con  lo  prescrito 
en  el  Código  de  Polonia,  según  indicamos  en  la  nota  comparativa  puesta  al  epí- 
grafe de  este  capítulo. 

El  Código  de  Sajonia  (art.  i. 805)  dispone  que  cuando  los  padres  no  puedan 
traer  á  sus  hijos  á  la  obediencia,  podrán  hacer  intervenir  á  la  autoridad. 
Concuerda  además  este  articulo  con  el  288  del  Código  de  Guatemala; 

Con  el  143  del  Código  de  Portugal,  en  cuanto  á  su  segunda  parte,  y  con  los 
arts.  221,  párrafo  i.**,  y  222  del  Código  italiano. 

Por  último,  este  artículo  contiene  disposiciones  idénticas  en  el  fondo  á  las 
del  138  del  Código  civil  del  Uruguay ^  sin  que  difieran  más  que  en  meros  de- 
talles de  redacción. 

ÉLrt.  1&9 •  Si  el  padre  ó  la  madre  hubiesen  pasado  á  segundas  nup- 
cias, y  el  hijo  fuere  de  los  habidos  en  anterior  matrimonio,  tendrán  que 
manifestar  al  Juez  los  motivos  en  que  fundan  su  acuerdo  de  castigarle,  y  el 
Juez  oirá^  en  comparecencia  personal,  al  hijo  y  decretará  ó  denegará 
la  detención  sin  ulterior  recurso.  Esto  mismo  se  observará  cuando  el 
hijo  no  emancipado  ejerza  algún  cargo  ú  oficio,  aunque  los  padres  no 
hayan  contraído  segundo  matrimonio. 

Precedentes.— Las  leyes  antiguas  tendían  á  impedir  que  volviesen  á  casar 
los  viudos  y  en  especial  las  viudas  á  quienes,  si  lo  verificaban  en  el  primer  año 
de  viudez,  las  penaba  con  la  infamia,  pérdida  de  arras,  donaciones  y  legados  del 
difunto  y  de  no  poder  ser  instituidas  herederas.  Ley  3.*,  tít.  12,  Part.  4.";  y  ley 
5.',  lit.  3.®,  Part.  6.*  Estas  leyes  fueron  derogadas  por  la  4.*,  tít.  2.*,  libro  10  de 
la  Novísima.  Sm  embargo,  las  nuevas  nupcias  de  los  viudos  hacen  se  convier- 
tan en  reservables  para  los  hijos  del  anterior  matrimonio  los  hienas  adquiridos 
del  consorte  difunto,  y  de  los  hijos  de  éste.  Ley  26,  tít.  13,  Part.  5.*;  ley  1.*, 
tít.  2.°,  libro  3.*  del  Fuero  Real;  Gómez,  ley  14  de  Toro,  número  7.*;  y  á  la  viu- 
da que  casa  antes  de  los  trescientos  un  días  de  su  viudez  ó  antes  del  alumbra- 
miento cuando  queda  en  cinta,  se  le  castiga  con  arreglo  al  art.  490  del  Código 
penal. 

En  el  artículo  que  comentamos  también  se  restringe  el  derecho  que  define  el 
artículo  anterior,  atendiendo  sólo  al  nuevo  estado  de  los  padres  bínubos.  La  se- 
gu  parte  ndade  este  artículo  no  tiene  precedente  concreto. 
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Legiflla^ióii  comparad». — No  hallamos  en  el  Código  holandés  prescripción 
algnna  que  tenga  analogía  con  el  art.  157  de  nuestro  Código.  En  cambio  exis- 
ten en  aquél  otras  de  que  éste  carece,  como  la  del  art.  35^,  que  establece  que 
«si  la  madre  viuda  pidiese  la  detención  del  hijo,  será  condición  previa, para  que 
el  Tribunal  la  autorice,  haber  oído  antes  á  dos  parientes  de  los  más  pró- 
ximos.» 

Los  arts.  380  y  382  del  Código /raficés  establecen  que  en  estos  casos  debería 
estarse  á  lo  dispuesto  en  el  377,  pero  añadiendo  además  que  lo  mismo  se  enten- 
derá si  el  hijo  tiene  bienes  personales.  (Véase  lo  dicho  en  el  comentario  al  ar- 
ticulo anterior,  en  lo  que  se  refiere  á  cuando  el  hijo  es  mayor  de  dieciseis 
años.) 

Concuerda  el  precepto  que  comentamos  con  el  art.  289  del  Código  de  Guate- 
mala, 

Art*  l&S*  El  padre,  y  en  su  caso  la  madre,  satisfarán  los  alimen- 
tos del  hijo  detenido;  pero  no  tendrán  intervención  alguna  en  el  régimen 
del  establecimiento  donde  se  le  detenga,  pudlendo  únicamente  levantar  la 
detención  cuando  lo  estimen  oportuno. 

Precedentes.— Este  artículo  no  tiene  precedente  concreto  en  nuestra  legís- 
ación,  si  bien  tanto  éste  como  los  dos  anteriores  pueden  considerarse  como  con- 
secuencia y  desarrollo  de  los  principios  contenidos  en  el  art.  65  de  la  ley  de  Ma- 
trimonio civil. 

Leglslaoión  comparada.— Concuerda  )a  ultima  parte  del  que  comentamos 
con  el  art.  359  del  Código  holandés.  El  resto  no  tiene  concordante  en  dicho  Có- 
digo, pero  existe  en  cambio  un  artículo,  el  360,  que  autoriza  al  hijo  para  alzar- 
se de  la  orden  de  detención  ante  el  Juez  superior,  y  éste,  después  de  oído 
el  padre  ó  la  madre  y  el  Ministerio  público ,  resolverá  lo  que  en  su  juicio  pro- 
ceda. 

Análogo  precepto  se  consigna  en  el  art.  143,  párrafo  único,  del  Código  de 
Portugal,  en  cuanto  á  la  facultad  de  hacer  cesar  la  prisión  del  hijo;  pero  en  el 
Código  citado  nada  se  dice  respecto  de  lo  demás  dispuesto  en  el  que  comen- 
tamos. 

También  es  casi  idéntico  el  párrafo  2.^  del  art.  378.  con  leves  diferencias  de 
mera  redacción. 

CAPITULO  III 

De  los  efectos  de  la  patria  potestad  respecto  á  los 
bienes  de  los  hijos. 

Art*  l&O*  El  padre,  ó  en  su  defecto  la  madre,  son  los  administrado- 
res legales  de  los  bienes  de  los  hijos  que  están  bajo  su  potestad. 

Precedentes.— La  ley  5.*,  tit.  17,  Part.  4.".  al  hablar  de  los  peculios  de  loa 
hijos  constituidos  en  poder  de  los  padres,  dice:  «Pero  el  padre  decimos  que  debe 
defender  é  guardar  estos  bienes  adventicios  de  su  ñjo  en  toda  su  vida,  también 
en  juyzio,  como  fuera  de  jnyzio». 
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No  existe  disposición  alguna  tan  general  respecto  de  la  administración  de 
los  bienes  de  los  hijos,  salvo  lo  que  se  prescribía  en  los  arts.  65  al  68  de  la  ley  de 
Matrimonio  civil  de  donde  está  tomada  en  parte  la  doctrina  aquí  consignada. 
Caando  se  habla  de  estas  facultades  en  los  casos  particulares,  concede  ó  deniega 
¿  los  padres  el  derecho  de  administrar  los  bienes  de  los  hijos. 

Legislación  oomparada.^Bn  cuanto  á  la  facultad  que  tienen  los  padres  de 
administrar  los  bienes  de  ios  hijos,  están  de  acuerdo  con  lo  prescrito  por  nues- 
tro Código  la  legislación  común  y  las  especiales  de  Rusia,  con  ciertas  diferen- 
cias en  cuanto  á  los  efectos  de  la  administración,  según  veremos  en  los  comen- 
tarios á  los  artículos  siguientes. 

Lo  mismo  puede  decirse  respecto  del  derecho  inglés;  pero  quizá  tiene  el 
padre  en  Inglaterra  aun  más  limitaciones  que  en  Rusia,  según  veremos  más 
adelante. 

También  concuerda  el  que  comentamos: 

Con  el  149  del  Código  civil  de  Austria; 

Con  el  362  del  Código  de  Holanda; 

Con  el  1.811  del  Código  de  5¿u'om'a,  con  la  diferencia  de  que  aquel  Código 
añade:  «y  usufructo»; 

Con  el  núm.  5.^  del  art.  287  del  Código  de  Guatemala; 

En  el  fondo,  con  los  arts.  137  y  146  del  Código  de  Portugal; 

Con  el  art.  293  del  Código  de  la  República  Argentina; 
\  Con  el  párrafo  1.*  del  art.  389  del  Código/ra/icés; 

Con  el  párrafo  1.°  del  art.  244  del  Código  de  la  República  del  Uruguay; 

Con  el  400  del  Código  de  Méjico; 

Y,  por  último,  con  el  párrafo  1.®  del  art.  224  del  Código  de  Italia, 

Art.  lOO*  Los  bienes  que  el  hijo  no  emancipado  haya  adquirido  ó 
adquiera  con  su  trabajo  ó  industria,  6  por  cualquier  título  lucrativo,  perte- 
necen al  hijo  en  propiedad,  y  en  usufructo  al  padre  ó  la  madre  que  le  tengan 
en  su  potestad  y  compañía;  pero  si  el  hijo,  con  consentimiento  de  sus  pa- 
dres, viviere  independiente  de  éstos,  se  le  reputará  para  todos  los  efectos 
relativos  á  dichos  bienes  como  emancipado,  y  tendrá  en  ellos  el  dominio, 
el  usufructo  y  la  administración. 

Orecedentes.— Bajo  el  nombre  de  «pecnlio  adventicio»  se  entendía  antigua- 
mente (ley  5.^  tit.  17,  Part.  4.»):  «lo  quel  ñjo  de  alguno  ganasse  por  obra  de  sus 
manos  por  algund  menester  ó  por  otra  sabiduría  qne  oviesse:  ó  por  otra  guisa  ó 
por  alguna  donación  qne  le  diesse  alguno  en  su  testamento,  ó  por  herencia  de  su 
madre  ó  de  alguno  de  los  parientes  de  ella,  ó  de  otra  manera:  ó  si  fallasse  teso- 
ro: ó  alguna  otra  cosa  por  aventura:  é  de  las  ganancias  qne  ñciesse  el  fijo  por 
cualquiera  destas  maneras  que  non  saliesen  de  los  bienes  del  padre  ni  del  abue- 
lo: deve  ser  la  propiedad  del  fijo  qne  las  ganó  é  el  usufructo  del  padre  en  su  vida 
por  razón  del  poderío  que  ha  sobre  el  ñjo». 

Artículo  65,  párrafos  S.o  y  4.o,  y  artículos  66  al  68  de  la  ley  de  Matrimonio 
civil. 

También  pueden  citarse  como  precedentes  las  leyes  7.'  y  8.*  del  tít.  16.  Par- 
tida 4>.  por  lo  qne  afecta  á  los  bienes  de  los  hijos  adoptivos,  puesto  que  éstos, 
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en  los  casos  que  en  dichas  leyes  se  expresan,  adquieren  propiedad,  usufructo  y 
administración  «de  todo  lo  suyo  con  que  entró  en  su  poder  con  todas  las  ganan* 
cias  que  después  fizo:  sacado  el  usufructo  que  rescibió  de  los  bienes  del  prefija- 
do de  mientra  quel  tuvo  en  su  poder,»  y  además  de  esto,  debía  darle  la  cuarta 
parte  de  los  bienes  que  tuviera  el  profljador. 

Legisladón  comparad». ^Hemos  dicho  que,  segün  el  derecho  común  y  las 
leyes  regionales  de  Rusia,  el  padre  es  el  administrador  de  los  bienes  de  los  hi- 
jos menores  (1);  pero  los  efectos  de  esta  administración  varían  considerablemen- 
te, según  se  trate  de  unsis  ú  otras  regiones. 

En  la  Compilación  no  hay  precepto  alguno  que  taxativamente  conceda  á  los 
padres  el  usufructo  de  los  bienes  del  menor,  por  más  que  la  costumbre  estable- 
cida parece  es  la  de  que  lo  tengan. 

En  Polonia,  con  arreglo  á  lo  prescrito  en  los  arts.  341  y  siguientes  del  Códi- 
go, tiene  el  padre  el  goce  de  los  bienes  personales  del  hijo  hasta  que  éste  cum- 
ple dieciocho  años,  y  si  el  padre  muriese  antes  de  esta  fecha,  le  sucederá  la  ma- 
dre cobrando  frutos  por  alimentos. 

Según  el  Código  de  las  provincias  del  Báltico,  arts.  215  y  siguientes,  tienen 
los  padres  ó  el  que  de  ellos  sobreviva,  el  usufructo  de  los  bienes  del  hija  duran- 
te toda  su  menor  edad,  y  en  caso  de  mala  gestión  pierden  la  administración 
pero  no  el  usufructo. 

El  derecho  civil  inglés^  no  atribuye  á  los  padres  el  usufructo  de  los  bienes 
del  hijo,  y  aun  en  el  caso  de  no  poseer  bienes  suficientes  para  atender  á  las  ne- 
cesidades de  la  familia,  necesitan  una  autorización  especial  del  Tribunal  de  la 
Cancillería  para  disponer  de  todo  ó  parte  de  las  rentas  de  los  bienes  del  bijo 
menor  para  atender  á  la  educación  y  subsistencia  de  éste.  En  cambio,  si  el  hijo 
vive  con  el  padre,  puede  éste  disponer  del   producto  del  trabajo  de  aquél. 

Las  disposiciones  del  Código  aastriaeo  acerca  de  esta  materia,  son  verdade- 
ramente notables.  Según  el  art.  150,  deben  aplicarse  á  la  educación  del  hijo  las 
rentas  de  sus  bienes  propios,  y  si  hubiese  un  remanente  considerable,  se  reser- 
vará á  favor  del  hijo,  dando  el  padre  las  cuentas  correspondientes.  Aun  en  el 
caso  de  que  la  persona  de  quien  procedan  los  bienes  que  posea  el  hijo  hubiese 
reservado  al  padre  el  usufructo  de  los  mismos,  estarán  siempre  sujetas  las  ren. 
tas  al  sostenimiento  del  hijo,  con  arreglo  á  su  posición,  sin  que  puedan  ser  em- 
bargadas por  los  acreedores  del  padre. 

El  Código  holandés,  en  su  art.  363,  consigna  el  derecho  de  usufructo  que  tie- 
nen los  padres  sobre  los  bienes  del  hijo  menor  de  edad;  pero  en  el  368,  se  excep- 
túan los  mismos  bienes  á  que  sa  alude  en  el  art.  3S7  del  Código  francés,  según 
veremos  más  adelante  en  este  mismo  comentario. 

El  núm.  4.*  del  art.  229  del  Código  de  Italia,  corresponde  al  extremo  pri  me- 

(1)    En  cuanto  á  los  derechos  de  los  padres  sobre  bs  bienes  de  los  mayores  de  edad 
varían  según  los  hijos  estén  ó  no  separados  de  bienes. 

Se  consideran  no  separados  de  bienes ^  segdn  el  art.  182  de  la  Compilación  civil,  los 
hgos  que  aun  no  han  recibido  de  sas  padres  cosa  alguna  como  anticipo  de  lo  que  pudiéra- 
mos llamar  su  legítima. 

Se  reputan  separados  de  bienes  aquellos  que  ya  en  virtud  del  precepto  legal,  ya  por 
voluntad  del  padre,  han  recibido  todo  ó  parte  de  su  porción  hereditaria  (art.  189  y  siguien- 
tes de  la  mencionada  Compilación). 
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ro  del  que  anotamos;  pero  no  reconoce  en  los  bienes  procedentes  del  trabajo  del 
hijo  el  usufructo  de  los  padres.  Lo  mismo  dispone  el  art.  404  del  Código  me- 
jicano. 

El  art.  244  del  Código  del  Uruguay,  dice  en  sn  párrafo  2.^  que  <el  hijo  de 

familia  tendrá  la  administración  del  peculio  profesional  ó  industrial,  para  cuyo 

efecto  se  le  considera  como  emancipado  ó  habilitado  de  edad. » 

^      El  387  del  Código /ranees,  preceptúa  que  no  tiene  el  padre  el  usufructo  de 

:  los  bienes  que  los  hijos  adquieran  por  su  trabajo  ó  industria,  ni  de  los  que  les 

I  sean  dados  ó  legados  á  condición  de  que  no  los  disfruten  sus  padres. 

Es  concordante  del  que  comentamos  el  art.  287  del  Código  de  la  República 
Argentina^  con  exclusión  de  las  excepciones  que  el  mismo  establece,  puesto 
que  nuestro  Código  sólo  recono  ce  la  de  vivir  el  hijo  independíente  de  los  padres. 
También  concuerda: 

Con  el  art.  1.810  del  Código  de  Sajonia^  con  leves  variantes  de  forma,  pero 
sólo  respecto  de  su  primera  parte,  pues  en  cuanto  á  la  segunda  guarda  si- 
lencio; 

Con  los  arts.  145  y  147,  núm.  1.°  del  Código  de  Portugal,  y 

Con  el  caso  6.^  del  art.  287  del  Código  de  Guatemala,  con  ligeras  diferencias 
de  forma. 

Art.  lOl.  Pertenece  á  los  padres  en  propiedad  y  usufructo  lo  que  el 
hijo  adquiera  con  caudal  de  los  mismos.  Pero  si  los  padres  le  cediesen 
expresamente  el  todo  ó  parte  de  las  ganancias  que  obtenga,  no  le  serán  es- 
tas imputables  en  la  herencia. 

Precedentes.— El  peculio  profecticio  era  del  padre:  «Ga  quanto  quier  que 
ganan  (los  hijos)  de  esta  manera  ó  por  razón  de  sus  padres,  todo  es  de  los  padres 
que  los  tienen  en  su  poder  (ley  5.a,  tít.  17,  part.  4.»). 

Reproduce  en  el  fondo  este  artículo  el  párrafo  3.°,  art.  65  de  la  ley  de  Matri- 
monio civil,  y  añade  una  disposición  importante  respecto  á  colación  de  bienes, 
que  no  existia  en  dicha  ley,  viniendo  de  este  modo  á  derogar  en  parte  la  ley  6.*, 
titulo  3.°,  libro  5.**  del  Fuero  viejo  de  Castilla  ^ey  14,  tít.  6.",  libro  3.^  del  Fue- 
ro Real)  porque  en  el  artículo  que  se  anota  no  distingue  si  se  ha  de  dar  en  casa- 
miento ó  fuera  de  él,  y  si  ha  de  ser  á  la  hija  ó  al  hijo,  y  á  confirmar  lo  dispues- 
to en  las  leyes  3.*  y  4.",  tit.  15,  Part.  6.*. 

Legislación  comparada.— Nada  concreto  establecen  acerca  de  este  punto  el 
derecho  civil  ruso  ni  el  inglés,  y  son  raros  los  Códigos  en  que  se  encuentra  el 
precepto  de  que  nos  ocupamos,  en  la  forma  que  se  consigna  en  nuestro  Código, 
pues,  salvo  el  de  Porru^^a/ (cuyo  art.  144  es  casi  idéntico  al  que  concordamos),  y 
algún  otro,  los  que  más,  apenas  tienen  alguna  semejanza  con  éste,  como  sucede, 
por  ejemplo,  con  el  Código  de  Sajonia,  cuyo  art.  Í.806  dispone  que  los  hijos, 
mientras  vivan  en  la  casa  paterna,  estarán  obligados  á  ayudar  á  sus  padres  en 
su  casa  y  profesión. 

Art«  1019*  Corresponderán  en  propiedad  y  en  usufructo  al  hijo  no 
emancipado  los  bienes  ó  rentas  donados  ó  legados  para  los  gastos  de  su 
educación  é  instrucción;  pero  tendrán  su  administración  el  padre  ó  la 
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madre,  si  en   la  donación  ó  en  el  legado  no  se  hubiere  dispuesto  otra 
cosa;  en  cuyo  caso  se  cumplirá  estrictamente  la  voluntad  de  los  donantes. 

Precedentes.— Tomado  en  parte  del  art.  68  de  la  ley  de  Matrimonio  civil; 
pero  no  habla  de  los  legados  no  destinados  á  la  educación  é  instrucción  del  hijo, 
ni  dispone  nada  respecto  de  los  que  no  constituyan  la  legítima  del  mismo;  pero 
determina  cuándo  corresponde  la  administración  á  los  padres,  lo  ctíal  no  hacía  la 
ley  citada. 

Legislación  comparad».— Nada  concreto  dispone  el  derecho  común  roso, 
acerca  de  la  materia  objeto  de  este  articulo. 

El  Código  de  las  provincias  del  Báltico,  dispone  respecto  del  último  extre- 
mo, lo  mismo  que  éste  y  que  el  art.  1.811  del  Código  de  Sajonia^  esto  es,  que 
no  tendrá  el  padre  el  usufructo  de  los  bienes  donados  al  hijo  por  un  tercero,  si 
éste  asi  lo  hubiese  ordenado. 

Son  sus  concordantes  los  articules  289,  290  y  294  del  Código  de  la  República 
Argentina,  en  cuanto  al  fondo,  si  bien  difieren,  en  parte,  en  la  forma. 

También  concuerda  doctrinalmente  con  el  núm.  1.^  del  art.  146  del  Código 
de  Portugal;  y  núm.  2.**  del  art.  229  del  Código  italiano. 

JkrU  IOS*  Los  padres  tienen,  relativamente  á  los  bienes  del  hijo  en 
que  les  corresponde  el  usufructo  ó  la  administración,  las  obligaciones  de 
todo  usufructuario  ó  administrador  y  las  especiales  establecidas  en  la  sec- 
tión  3.'  del  tít  5.*  de  la  ley  Hipotecaria. 

Se  formará  inventario,  con  intervención  del  Ministerio  fiscal,  de  los 
bienes  de  los  hijos  en  que  los  padres  tengan  sólo  la  administración;  y,  á 
propuesta  del  mismo  Ministerio,  podrá  decretarse  por  el  Juez  el  depósito 
de  los  valores  mobiliarios  propios  del  hijo. 

Precedentes.— Transcribe  lo  dispuesto  en  el  art.  69  de  la  ley  de  Matrimonio 
civil,  é  introduce  importantes  innovaciones  encaminadas  á  asegurar  los  bienes 
de  los  hijos. 

Legislación  comparada.— La  primera  parte  de  este  artículo  concuerda  con 
el  291  del  Código  de  la  República  Argentina,  en  cuanto  á  las  obligaciones  del 
usufructuario,  y,  en  el  fondo,  con  el  296  del  mismo  la  parte  segunda. 

También  concuerda: 

Con  el  art.  148  del  Código  de  Portugal,  respecto  de  la  primera  parte,  y  en 
cuanto  á  la  segunda,  con  el  art.  151  del  mismo,  sustancialmente; 

Con  el  230  del  Código  de  Italia;  y 

Con  el  406  del  Código  mejicano,  excepto  en  lo  de  la  fianza. 

Análogo  precepto  establecen  los  artículos  1.813, 1.814  y  1.819  del  Código  He 
Sajonia,  con  ligeras  variantes  de  forma  y  con  la  diferencia  deque,  por  aquella 
legislación,  ha  de  presentarse  el  inventario  en  el  término  de  dos  meses  al  Tribu- 
nal correspondiente  (de  tutoría). 

Art.  104.  El  padre,  ó  la  madre  en  su  caso,  no  podrán  enajenar  los 
bienes  inmuebles  del  hijo  en  que  les  corresponda  el  usufructo  ó  la  admi- 
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nistración,  ni  gravarlos,  sino  por  causas  justificadas  de  utilidad  6  necesi- 
dad, y  previa  la  autorización  del  Juez  del  domicilio,  con  audiencia  del  Mi- 
nisterio fiscal,  salvas  las  disposiciones  que,  en  cuanto  á  los  efectos  de  la 
transmisión,  establece  la  ley  Hipotecaria 

Precedentes.— El  tlt.  11,  libro  3.**  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  trata  de 
la  enajenación  de  bienes  de  menores  é  incapacitados  y  transacción  acerca  de  sus 
derechos. 

Y  el  art.  2.025  de  dicha  ley,  establece  como  principio  general  la  necesidad  de 
obtener  autorización  judicial  para  dichos  actos. 

liegislación  comparada.— Muy  análogo  al  del  articulo  que  comentamos  es 
el  precepto  contenido  en  el  art.  364  del  Código  de  Holanda. 

No  hay  para  qué  decir  que  lo  preceptuado  por  el  derecho  inglés  ha  de  estar 
enteramente  de  acuerdo  con  la  negativa  de  que  los  padres  puedan  disponer  de  los 
bienes  de  los  hijos,  porque  ya  hemos  dicho  que  ni  siquiera  se  les  concede  el 
usufructo. 

Lo  mismo  puede  decirse  de  las  prescripciones  de  las  leyes  rusas. 

Las  disposiciones  de  este  artículo  convienen  con  las  del  248  del  Código  civil 
de  la  República  del  Uruguay;  pero  este  Código,  además  de  las  prohibiciones 
que  el  nuestro,  establece  las  siguientes: 

Se  prohibe  á  los  padres: 

«3.^  Comprar  por  si  mismos,  ni  por  interpuesta  persona,  bienes  de  cualquie- 
ra clase  de  sus  hijos,  aunque  sea  en  remate  público. 

4.**    Constituirse  cesionario  de  créditos,  derechos  ó  acciones  contra  los  hijos. 
á  no  ser  que  las  cesiones  resulten  de  una  subrogación  legal. 
5.®    Hacer  remisión  voluntaria  de  los  derechos  de  los  hijos. 
6.*'    Hacer  transacciones  privadas  con  sus  hijos,  sobre  la  herencia  del  cónyu- 
ge premuerto  ó  sobre  la  herencia  en  que  sea  con  ellos  coherederos  ó  colegatario. 
7.0    Obligar  á  sus  hijos  como  fiadores  de  ellos  ó  de  terceros. 

Los  actos  de  los  padres  contra  las  prohibiciones  de  este  artículo  son  nulos.» 

El  art.  1.818  del  Código  de  Sajonia,  hace  extensiva  esta  limitación  á  las  al- 
hajas, muebles  preciosos,  documentos  de  crédito  y  acciones. 

Concuerda  también  entre  otros:  • 

Con  el  art.  297  del  Código  de  Guatemala; 

Con  el  art.  150  del  Código  de  Portugal; 

Con  el  art.  297  del  Código  de  la  República  Argentina;  pero  éste  comprende 
otras  clases  de  bienes,  rentas,  etc.; 

Con  el  párrafo  2.^  del  art.  224  del  Código  italiano^  y 

Con  el  art.  409  del  Código  de  Méjico, 

Art*  10&.  Siempre  que  en  algún  asunto  el  padre  tenga  un  interés 
opuesto  al  de  sus  hijos  no  emancipados,  se  nombrará  á  éstos  un  defensor 
que  los  re]presente  en  juicio  y  fuera  de  él  en  ese  asunto  determinado.  El 
nombramiento  se  hará  por  el  Juez,  y  recaerá  en  el  pariente  á  quien  co- 
rrespondería en  sú  caso  la  tutela  legitima. 

Podrán  pedir  el  nombramiento  de  ese  defensor,  cuando  preceda,  las 
personas  enumeradas  en  el  articulo  211. 
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Precedentes. ~En  el  art.  1.057  de  la  ley  de  Enjaiciamiento  civil,  está  conaig- 
nada  en  parte  la  doctrina  qae  contiene  este  artículo,  cnando  la  incompatibilidad 
resnlte  en  alguna  herencia. 

liegislaclón  comparada.— Exceptuando  algún  detalle  insigni ficante»  con- 
cuerda este  articulo  casi  literalmente,  entre  otros: 
Con  el  art.  465  del  Código  civil  holandés; 
Con  el  153  del  Código  de  Portugal; 
Con  el  1.274  del  Código  de  Sajonia; 
Con  los  párrafos  3.®  y  4.*  del  art.  224  del  Código  italiano,  y 
Con  el  art.  414  del  Código  de  Méjico. 

Jkrtm  loo*  Los  padres  que  reconocieren  ó  adoptaren  no  adquieren  el 
usufructo  de  los  bienes  de  los  hijos  reconocidos  ó  adoptivos,  y  tampoco 
tendrán  la  administración  si  no  aseguran  confianza  sus  resultas  á  satisfac- 
ción del  Juez  del  domicilio  del  menor,  ó  de  las  personas  que  deban  concu- 
rrir á  la  adopción. 

Precedentes.— Vistos  los  derechos  que  sobre  las  personas  y  los  bienes  ad- 
quieren los  padres  que  reconocen  á  sus  hijos  naturales,  puesto  que  por  las  leyes 
de  Partida  los  hacen  legítimos,  y  los  délos  adoptantes  sobre  los  adoptados  ó 
profijados,  y  teniendo  en  cuenta  las  obligaciones  que  nacen  en  ciertos  casos  como 
cuando  sacan  de  su  poder  á  los  que  hubieren  profijado  los  profljadores,  que  es 
«devolver  todos  los  bienes  é  las  cosas  con  que  entró  en  su  poder  (ley  7/,  tlt,  16* 
Partida  4.*)»,  y  cuando  el  profljador  sacare  de  su  poder  al  profijado  aá  tuerto  é 

sin  razón »  tenido  es  de  dar  al  profijado  todo  lo  suyo  con  todas  las  ganancias 

que  después  fizo:  sacado  el  usufructo  que  recibió  de  los  bienes  del  profijado  de 
mientra  quel  tuvo  en  su  poder.  E  demás  desto  deve  dar  el  profijador  la  cuarta 
parte  de  todo  cuanto  que  oviere  (ley  8.*,  tít.  16,  Part.  4.*)»;  y  el  espíritu  de  la 
ley  6.*,  título  y  Partida  citados,  que  dice:  «E  esto  (la  adopción  por  concesión 
real)  por  quel  Rey  lo  guarde,  que  non  reciba  engaño  en  tal  profijamiento,  como 
este  que  dicho  avemos»  (prohijamiento  del  menor  por  su  tutor). 

Pues  bien:  sería  ilusoria  esta  promesa  en  casi  todos  los  casos,  como  los  pre- 
venidos por  las  leyes  citadas,  si  no  Se  exigiesen  fianzas  bastantes,  que  son  al  fin 
y  al  cabo,  lo  que  puede  asegurar  la  devolución  de  los  bienes  y  la  buena  admi- 
nistración de  los  mismos. 

Legislación  comparada.— El  art.  374  del  Código  civil  de  Holanda  consigna 
el  mismo  principio  que  el  que  comentamos,  pero  no  hace  mención  alguna  de  los 
hijos  adoptivos,  ni  referencia  concreta  á  la  administración  de  los  bienes,  sino 
tínicamente  emplea  la  expresión  general  disfrute. 

E\  Código  de  Sajonia  (art.  1.611)  tampoco  permite  en  modo  alguno  que  el 
padre  adoptivo  adquiera  ni  el  usufructo  ni  la  administración  de  esta  clase  de 
hijos,  y  respecto  de  los  naturales,  léase  nuestra  nota  del  art.  119  ysiguientes* 

También  es  concordante  del  que  comentamos  el  art.  166  del  Código  de  Por- 
tugal,  en  cnanto  á  los  hijos  naturales. 
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CAPITULO  IV 
De  los  modos  de  acabarse  la  patria  potestad, 

Jkrtm  ILOI*    La  patria  potestad  se  acaba: 
1.°    Por  la  muerte  de  los  padres  6  del  hijo. 
2.**    Por  la  emancipación. 
3."    Por  la  adopción  del  hijo. 

Precedentes.— Dos  soa  los  modos  de  extinguirse  ó  acabarse  la  patria  potes- 
tad, según  el  Fuero  Juzgo:  el  primero  á  la  muerte  del  padre  (ley  3.*,  tít.  3.<>,  li- 
bro 4.**),  y  el  segundo  la  exposición  de  los  hijos  (ley  1.*,  tít.  4.',  libro  4.o).  Los 
fueros  municipales  reconocían  también  la  emancipación  de  los  hijos  por  el  ma- 
trimonio (Fuero  de  Plasencia).  El  Fuero  Real  reconocía  también  los  mismos  mo- 
dos de  extinguirse  la  patria  potestad,  que  el  Fuero  Juzgo  (ley  especial,  la  que  se 
refiere  á  la  exposición  de  niños,  ley  1.a,  tít.  23,  libro  4."), 

En  las  leyes  de  Partida  se  encuentra  el  tít.  18  de  la  Part.  4.*,  que  trata  de  las 
razones  por  que  se  pierde  el  poderío  que  han  los  padres  sobre  los  hijos;  y  enu- 
mera cuatro  causas:  la  primera,  por  muerte  natural  (ley  1.*,  tít.  18,  Part.  4.*); 
la  segunda,  por  muerte  civil  (leyes  2.*,  4.*  y  6.*  del  título  y  Partida  citados):  a 
tercera,  es  por  dignidad  á  que  pujase  el  hijo  (leyes?.*,  8.',  9.*,  10, 11, 12, 13  y  14 
del  título  y  Partida  citados),  y  la  cuarta,  por  emancipación  (ley  15,  título  y 
Partida  citados). 

El  nuevo  Código  no  reconoce  la  muerte  civil. 

Respecto  de  la  adopción  como  medio  de  perder  la  patria  potestad,  más  bien 
parece  se  instituyó  en  nuestra  legislación  como  medio  para  adquirirla  ó  entrar 
en  la  patria  potestad;  por  la  adopción  los  prefijados  eran  considerados  como  hi- 
jos de  otros,  «maguer  non  lo  sean  naturalmente,  y  dan  los  omes  algunas  vegadas 
sus  fijos  legítimos  é  naturales  á  otros  que  los  prefijen»  (ley  1.",  tít.  16,  Part.  4.»). 
Por  la  adopción  se  acaba  la  patria  potestad  del  padre  natural  y  la  adquiere  el 
adoptante  sobre  el  adoptado,  de  modo  que  para  dste  no  se  acaba  el  poder  del 
padre. 

El  art.  71  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  restablecía  sobre  la  extinción  de  la 
patria  potestad  la  legislación  anterior. 

El  Derecho  Romano  y  las  leyes  de  Partida  distinguen  dos  profijamientos  ó 
adopciones,  una  llamada  verdaderamente  adopción,  cuando  el  adoptado  no  era 
persona  suijuris,  y  otra  llamada  arrogación,  cuando  éste  era  personas  mí  Jaríí 
(véase  la  ley  7.*,  tít.  7.^  Part.  4.*,  y  ley  1.*,  tít.  16,  Part.  4.*). 

L«egislacSón  comparada.— El  Código  austríaco  es  en  esta  materia  de  los 
modos  de  acabarse  ó  suspenderse  la  patria  potestad,  mucho  más  detallado  y 
completo  que  el  español,  por  más  que  taxativamente  no  consigna  algunos  de 
los  extremos  que  el  nuestro  establece,  por  suponer  quizá  que  se  sobreentienden, 
como  el  de  que  la  patria  potestad  se  acaba  por  la  muerte  del  pa  dre  ó  del  hijo. 
En  cambio,  dice  que  no  siempre  acaba  la  patria  potestad  al  llegar  el  hijo  á  la 
mayor  edad,  pues,  según  el  art.  172,  puede  el  padre  pedir  al  Juez  y  éste  de- 
cretar que  continúe  el  hijo  sujeto  á  aquélla,  cuando  concurran  los  motivos 
Código  civil  español  comentado.  22 
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expresados  en  el  art.  173,  esto  es,  que  los  hijos,  por  defecto  físico  ó  moral,  no 
puedan  atender  á  sus  negocios  propios  ñi  proveer  á  sus  necesidades;  que  do- 
rante la  m^nor  edad  hayan  contraído  muchas  deudas,  incurrido  en  escandalosos 
y  censurables  extravíos,  por  los  que  sea  conveniente  que  estén  sujetos  á  la  in- 
mediata y  estrecha  vigilancia  del  padre. 

La  ley  inglesa,  á  pesar  de  reconocer  implícitamente  los  demás,  no  consigna 
de  una  manera  concreta  más  modo  de  extinguirse  la  patria  potestad,  que  la  ma- 
yor edad  del  hijo;  advirtiendo  de  paso,  que  no  cesa  aquélla  ni  aun  con  la  muerte 
del  padre,  porque  éste  puede  nombrar  en  su  testamento  un  tutor  á  quien  trans- 
mita parte  de  sus  atribuciones. 

En  materia  de  extinción  de  la  patria  potestad,  son  verdaderamente  impor- 
tantes las  prescripciones  del  derecho  ruso. 

En  primer  lugar,  aunque  el  derecho  común  sólo  establece  dos  motivos  de 
cesación  de  la  patria  potestad,  á  saber:  la  muerte  del  padre  ó  del'  hijo  y  la  de- 
gradación civil,  si  el  hijo  no  sigue  al  padre  ai  lugar  donde  éste  haya  de  extin- 
guir la  condena,  los  demás  Códigos  vigentes  en  ciertas  regiones  del  imperto, 
como  el  de  las  provincias  del  Báltico,  reconocen  hasta  siete  causas  de  que  con- 
cluya aquella  potestad,  entre  ellas  la  prostitución  de  las  hijas  por  el  padre;  los 
malos  tratamientos;  la  emancipación  durante  la  menor  edad,  de  acuerdo  con  el 
hijo  asistido  de  un  tutor  adhoc;  por  la  adopción  del  hijo  por  un  tercero;  por 
fundar  el  hijo  mayor  aun  contra  la  voluntad'  de  su  padre  ó  el  hijo  menor  de 
edad  ó  la  hija  aun  mayor  de  <^  dad,  con  el  consentimiento  de  aquél,  establecimien- 
tos por  separado.  Según  el  derecho  común,  el  matrimonio  de  la  hija  no  rompe 
todos  los  lazos  de  la  patria  potestad;  pero  con  arreglo  al  Código  de  las  provin- 
cias del  Báltico  y  al  de  Polonia,  los  rompe  en  absoluto  hasta  el  punto  de  qne 
aunque  la  hija  sea  menor  y  muera  su  marido  antes  de  llegar  ella  á  la  mayoría 
de  edad,  no  vuelve  á  entrar  en  la  patria  potestad. 

El  art.  257  del  Código  civil  del  Uruguay,  dice: 

((La  patria  potestad  se  acaba: 

1.°    Por  la  muerte  de  los  padres  ó  de  los  hijos. 
2.'    Por  la  mayor  edad  de  éstos. 

Se  fija  la  mayor  edad  en  los  veintiún  años  cumplidos. 

Sin  embargo,  las  hijas  que  no  hayan  cumplido  treinta  años  no  podrán  dejar 
la  casa  paterna  sin  licencia  del  padre  ó  madre  en  cuya  compañía  se  hallen,  co- 
mo no  sea  para  casarse,  ó  cuando  el  padre  ó  madre  han  contraído  ulteriores 
nupcias. 
3  °    Por  el  matrimonio  legítimo  de  los  hijos. 

4.^    Por  la  emancipación  que  los  padres  otorguen  á  los  hijos  mayores  de  die- 
ciocho años.» 

Los  arts.  312  y  390  del  Código /raneas  establecen  la  terminación  de  la  patria 
potestad,  por  la  mayoría  de  edad,  por  la  emancipación  y  por  muerte  del  pa- 
dre, pero  de  una  manera  incidental,  no  exponiendo  causas  concretas,  sino  se- 
ñalando simplemente  hasta  donde  llega. 

Es  su  concordante  respecto  á  los  casos  1.°  y  2.**  del  art.  306  del  Código  de  la 
República  Argentina,  en  sus  casos  I."*  y  2.®  respectivamente,  no  siéndolo  en  el 
tercero  por  no  admitir  aquel  Código  la  adopción;  pero  en  cambio  señala  el  caso 
de  profesión  religiosa  de  los  padres  ó  los  hijos. 

También  concuerda: 

Con  los  arts.  1.829,  1.830  y  1.831  del  Código  de   Sajonia;  pero  según  éste. 
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las  h^jas  salen  déla  patria  potestad,  sólo  cuando  contraen  matrimonio  ( artíca- 
lo  1.833); 

Con  el  art.  292  del  Código  de  Guatemala; 

En  cuanto  á  los  casos  1.®  y  2.^  con  el  apt.  170  del  Código  de  Portugal  nú- 
meros 1.0  y  3.°;  y 

Con  el  415  del  Coligo  mejicano,  en  los  casos  1.'  y  2.®;  pero  en  vez  del  caso 
de  adopción,  consigna  el  de  mayor  edad. 

Art.  IOS.  La  madre  que  pase  á  segundas  nupcias  pierde  la  patria 
potestad  sobre  sus  hijos,  á  no  ser  que  el  marido  difunto,  padre  de  éstos, 
hubiera  previsto  expresamente  en  su  testamento  que  su  viuda  contrajera 
matrimonio,  y  ordenado  que  en  tal  caso  conservase  y  ejerciese  la  patria 
potestad  sobre  sus  hijos. 

Precedentes.— La  ley  8.',  tít.  I.",  libro  3.®  del  Fuero  Juzgo,  concedía  la  pa- 
tria potestad  a  la  madre  viada;  pero  sólo  mientras  no  se  casara  ésta  con  otro 
marido. 

La  ley  de  Matrimonio  civil,  en  sn  art.  69,  no  quita  a  los  padres  la  patria  po- 
testad sobre  sus  hijos  por  el  hecho  de  contraer  segundas  nupcias,  sino  que  úni 
<5amente  exige  se  afiancen  los  bienes  de  los  hijos  que  sólo  se  les  hayan  entregado 
en  administración. 

El  artículo  anotado  es  nuevo  en  nuestra  legislación,  y  establece  una  nueva 
forma  de  conservar  la  patria  potestad  sobre  los  hijos,  que  es  ia  voluntad  del  pa- 
dre manifestada  por  testamento. 

Ijegislación  comparada.— El  art.  262  del  Código  civil  de  la  República  del 
C/ra^Mfl^  concuerda  con  este  articulo,  pero  difiérele  ól  en  que  no  prev6  el 
caso  de  que  el  marido  difunto,  padre  de  los  hijos,  haya  autorizado  á  la  madre 
para  contraer  matrimonio. 

También  se  consigna  esta  misma  disposición  en  el  art.  308  del  Código  de  la 
República  Argentina,  sin  que  éste  establezca  excepción  alguna. 

El  Código  t7a/¿ano  establece  que,  en  caso  de  querer  contraer  segundas  nup- 
cias la  madre,  convoque  el  consejo  de  familia,  el  cual  acordará  sí  puede  ó  no,  y 
con  qué  condiciones,  continuar  la  patria  potestad. 

El  art.  427  del  Código  de  Méjico  la  hace  cesar  absolutamente  en  caso  de 
nuevas  nupcias. 

Art*  109*  El  padre,  y  en  sü  caso  la  madre,  perderán  la  potestad 
sobre  sus  hijos: 

1.°  Guando  por  sentencia  firme  en  causa  criminal  se  le  imponga  como 
pena  la  privación  de  dicha  potestad. 

Y  2.^*  Guando  por  sentencia  firme  en  pleito  de  divorcio  así  se  declare, 
mientras  duren  los  efectos  de  la  misma.  ' 

Precedentes.— La  forma  en  que  se  halla  reiactado  este  artículo  es  completa  - 
mente  nueva,  si  bien  sus  dos  disposiciones  tienen  como  precedentes:  la  prime- 
ra, el  art.  26  del  Código  penal  que  pone,  en  la  escala  general  de  las  penas,  en  el 
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grupo  de  las  accesorias,  la  interdíeión  eioél;  cuya  pena  (art.  43),  entre  ks  va- 
rios efectos  que  produce,  uno  de  ellos  es  la  privación  del  derecho  de  patria  po- 
testad, sí  bien  en  el  art.  4^6  nada  dice  resp3cto  de  la  materia;  y  la  segunda,  en 
el  número  3.*  del  art.  88  de  la  ley  de  Matrimonio  civil,  que  priva  del  derecho  de 
patria  potestad  al  cónyuge  culpable  mientras  viviere  el  ¡nocente;  y  la  ley  3/, 
tít.  19,  Part.  4.*,  si  bien  no  tan  explícitamente,  consigna:  «El  que  no  fué  en  culpa 
debe  prlar  e  a  ver  á  los  hijos  en  su  guarda.» 

Legislación  comparada.— El  art.  306  del  Código  de  la  República  Argenti- 
na,  en  su  caso  3.**,  concuerda  con  éste,  si  bien  es  más  lacónico,  aunque  claro  y 
concreto. 

Concuerda  asimismo: 

Con  los  arts.  168  y  170  del  Código  de  Portugal; 

Con  el  núra.  3.**  del  art.  295  del  Código  de  Guatemalai  y 

Con  el  416  del  Código  de  Méjico, 

Art*  1 9 O»  La  patria  potestad  se  suspende  por  incapacidad  ó  ausencia 
del  padre  ó,  en  su  caso,  de  la  madre,  declaradas  judicialmente,  y  también 
por  la  interdicción  civil. 

Precedentes.— Respecto  de  la  ausencia  de  una  persona,  sólo  existen  en  nues- 
tras leyes  las  disposiciones  para  fundar  en  ella  la  pre^^unción  de  haber  muerto  el 
ausente,  en  dos  casos  (ley  26,  tlt.  31,  y  ley  14,  tít.  14,  Part.  3.*);  cuando  hubiere 
cumplido  éste  la  edad  de  cien  años  (art.  30  de  la  ley  de  Matrimonio  civil),  y 
cuando  á  la  fama  pública  de  su  fallecimiento  se  une  la  ausencia  de  diez  años  sia 
saber  su  paradero. 

La  interdicción  civil  no  siempre  que  se  aplique  surte  todos  los  efectos  que  la 
ley  indica  (art.  43  del  Código  penal):  puede  suceJer  que  el  padre,  que  á  la  vez 
sea  tutor  de  un  menor)  sea  castigado  por  delitos  cometidos  en  la  persona  del  pu- 
pilo; aplicándole  la  interdicción  civil  (art.  466  del  Código  penal),  no  perderá  la 
patria  potestad  sobre  sus  hijos. 

Sste  articulo  no  tiene  precedente  concreto  en  nuestra  legislación. 

Legislación  comparada.— Según  el  art.  176  del  Código  austriaeo,  se  sus* 
pende  la  patria  potestad  y  se  nombra  al  hijo  un  tutor:  por  perder  el  padre  el 
uso  de  la  razón;  por  ser  declarado  pródigo;  por  ser  condenado  á  la  pena  de  pri- 
sión por  más  de  un  año,  por  emigración  ó  ausencia  sin  causa  justificada,  por 
más  de  un  año. 

El  articulo  que  comentamos,  aunque  con  una  redacción  más  concreta,  contie* 
ne  las  mismas  disposiciones  que  el  263  del  Código  civil  del  Uruguay. 

También  concuerda: 

Con  el  art.  168  del  Código  de  Pprtugal; 

Con  el  art.  310  del  Código  de  la  República  Argentina; 

Con  el  art.  290  del  Código  de  Guatemala^  con  ligeras  diferencias  en  la 
forma,  y 

Con  el  art.  418  del  Código  de  Méjico,  que  establece  además  el  caso  de  decía* 
ación  de  pródigo  y  el  de  sentencia  conlenatoria. 
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Art*!*!!*  Los  Tribunales  podrán  privar  á  los  padres  de  la  patria 
potestad,  ó  suspender  el  ejercicio  de  ésta,  si  trataren  á  sus  liijos  con  du- 
reza excesiva,  ó  si  les  dieren  órdenes,  consejos  6  ejemplos  corruptores. 
En  estos  casos  podrán  asimismo  privar  á  los  padres  total  ó  parcialmente 
del  usufructo  de  los  bienes  del  hijo,  ó  adoptar  las  providencias  que  esti- 
men convenientes  á  los  ftitereses  de  éste. 

Precedentes.— Dice  la  ley  18,  tit.  18,  Part.  4.*;  «Fallamos  cuatro  razones 
por  que  pueden  constreñir  al  padre  que  saque  de  su  poder  al  fijo:  primera,  cas- 
tigar cruelmente  á  los  fíjos;  segunda,  corromper  ó  iatentar  prostituir  á  las 
fijas » 

La  ley  5/,  tit.  12,  libro  37  del  Dígesto,  obligaba  á  los  padres  á  emancipar  á 
los  bijos  á  quienes  trataban  inhumanamente. 

La  ley  12,  tit.  4."  libro  1.®  del  Código,  prescribe  la  emancipación  de  las  hijas 
que  reciban  de  sus  padres  consejos  ó  ejemplos  corruptores. 

LiegislaclóQ  comparada.— Análogas  disposiciones  al  que  fomentamos,  con- 
tiene el  art.  178  del  Có  ligo  civil  de  Austria, 

En  el  fondo,  y  con  ligeras  variantes  de  palabra  que  no  afectan  á  la  esencia 
del  precepto,  este  artículo  concuerda  con  el  261  del  Código  civil  del  Uruguay. 

El  Coligo  de  la  República  Argentina,  en  sus  arts.  3)4  y  309,  establecen  esta 
misma  doctrina,  pero  á  su  vez  el  304  consigna  la  excepción  de  que,  cuando  el 
padre  pierde  la  patria  potestad  por  demanda,  no  pierde  el  usufructo,  sino  sólo 
la  administración. 

Concuerda,  por  último,  este  artículo: 

Con  los  números  1.**  y  2/^  del  295  del  Código  de  Guatemala,  con  leves  dife- 
rencias de  forma  expositiva; 

Con  el  art.  141  del  Código  de  Portugal,  y 

Con  el  417  del  de  Méjico, 

Art»  If ».  Si  la  madre  viuda  que  ha  pasado  á  segundas  nupcias  vuel- 
ve á  enviudar,  recobrará  desde  este  momento  su  potestad  sobre  todos  los 
hijos  no  emancipados. 

Precedentes.— Este  artículo  no  los  tiene  concretos  en  nuestra  legislación. 

Legislación  comparada.— Entre  las  pocas  concordancias  que  tiene  este  ar- 
tículo, citaremos  la  del  429  del  Código  civil  de  Méjico, 

CAPITULO  V 

De  la  adopción  fl). 

Art*  lia.    Pueden  adoptar  los  que  se  hallen  en  el  pleno  uso  de  sus 

(1)  Nota  comparativa. — Una  de  las  legíplaciones  más  variadas  que  respecto  de  la  adop- 
ción existen  es  la  legislación  del  Imperio  BmOy  pues  presenta  caracteres,  exige  condicío- 
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derechos  civiles  y  hayan  cumplido  la  edad  de  cuarenta  y  cinco  años.   El 
adoptante  ha  de  tener  por  lo  menos  quince  años  más  que  el  adoptado. 

Precedentes.— Este  artícnlo  modifica  la  legislación  precedente  sobre  la  ma- 
teria. El  Fuero  Real,  tit.  22,  libro  4.^  trata  de  la  adopción,  exige  en  su  ley  2.\ 
«mas  quien  á  alguno  recibiere  por  fijo,  recíbale  tal,  q\9Q  por  edad  le  pudiere  ha- 
ber por  fijo»;  y  en  la  ley  1.*  manda  que  el  adoptante  sea  «home  varón  que  haya 
edad»;  pero  no  determina  los  cuarenta  y  cinco  años  del  adoptante  ni  ios  quince 
de  diferencia  entre  éste  y  el  adoptado.  El  Código  al  fonsino,  trasunto  en  su  mayor 
parte  de  las  leyes  romanas,  tiene  la  ley  2.*,  tít.  16,  Part.  4.*,  que  traduce  mejor 
el  principio  romano  Adoptío  est  cemula  naturas  seu  naturce  ¿mago,  que  exige 
en  el  adoptante  que  sea  varón  sui  juris,  y  mayor  que  el  profijado  en  dieciocho 
años.  Por  último,  la  No/ísima  Recopilación,  on  su  libro  7.^  tit.  27,  leyes  3.* 
y  5.*,  artículos  17  y  19,  y  que  al  tratar  de  la  adopción  de  expósitos  no  dice  nada 

nes  y  puede  tener  efectos  diferentes,  segán  la  clase  de  la  población  y  de  la  sociedad  de  que 
86  trate. 

En  la  Compilación  civil  ó  el  derecho  común  raso  no  se  atrilujen  á  la  adopción  otro 
efectos  que  ioy  de  perpetuar  el  nombre  del  adoptante,  y  se  exigen  para  ello  menos  formali- 
dades y  condiciones  que  en  los  demás  países  que  siguen  las  prescripciones  del  Derecho  ro- 
'  mano,  siendo  las  reglas  generales  comunes  á  todas  las  provincias  del  imperio,  que  se  coen- 
te  con  fcl  consentimiento  de  los  padres  naturales  ó  representantes  legales  del  adoptado,  y 
con  el  permiso  de  la  Autoridad  superior. 

Los  nobles  rusos  que  no  tienen  descendientes  varones  pueden  adoptar,  para  que  do  se 
extinga  su  apellido,  á  uno  ó  varios  de  su»  próximos  parientes,  á  quienes  se  transmiten  con 
su  apellido  los  títulos  y  blasones  de  la  familia;  pero  contando  siempre  con  el  permiso  pre- 
vio del  Emperador,  sin  que  la  adopción  tenga  otras  consecuencias;  pues,  según  el  artículo 
149  de  la  repetida  Compilación,  cía  adopción  no  confiere  derecho  de  preferí ncia  en  mate- 
ria de  sucesión,  sino  que  los  adoptados  están  sometidos  á  la  ley  común  en  lo  que  á  aquélla 
se  refiere.  >  Hay,  sin  embargo,  una  excepción  á  esta  regla,  á  saber:  cuando  el  adoptado  es 
yerno  del  adoptante  y  la  bija  muere  sin  sucesión,  hereda  de  éste,  con  el  nombre,  títulos  y 
blasones,  todos  los  inmuebles  patrimoniales,  lo  cual  se  consigna  en  los  artículos  150  y 
1.160  del  citado  cuerpo  legal. 

La  clase  de  los  comerciantes  ó  industriales  y  los  hijos  ó  hermanos  pueden,  á  falta  de 
hijos,  adoptar  como  tales  á  los  jóvenes  que  hayan  acogido  y  educado  en  su  casa,  los  cuales 
tendrán  exactamente  los  mismos  derechos  que  los  hijos  legítimos-  La  tramitación  del  expe- 
diente ó  pieza  de  adopción  se  halla  fijada  por  el  art.  153  de  la  Compilación,  y  previos  al- 
gunos documentos  y  trámites  resuelve  el  Magistrado  presidente  del  Municipio  del  adoptan- 
te. Sin  embargo,  si  el  adoptante  fuere  hidalgo  (hombre  notabk)  no  disfrutará  el  adoptado 
los  consiguientes  privilegios  mientras  personalmente  no  se  haga  acreedor  á  ellos. 

Respecto  de  los  campesinos,  no  hay  adopción  propiamente  dicha,  sino  una  especie  de 
agregación  á  la  familia,  y  entran  á  formar  parte  de  ella  como  hijos  legítimos,  si  son  ex- 
pósitos ó  huéi  fanos  que  los  adoptantes  han  ciiado  y  educado.  Si  se  trata  de  dependientes  6 
empleados  directos  de  la  Corona,  se  favorece  mucho  esta  clase  de  adopción.  También  res- 
pecto de  las  adopciones  hechas  por  los  lugareños  y  campesinos  entienden  las  Autoridades 
municipales. 

El  Código  de  Folonia,  art.  343  y  siguientes  y  el  de  las  provincias  del  Báltico,  artícnlo 
315  y  siguientes,  establecen  respecto  de  la  adopción  los  mismos  preceptos  que  los  del  resto 
de  Europa,  con  variaciones  insignificantes. 
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respecto  de  las  edades  de  adoptantes  ni  adoptados.  La  ley  de  Enjuiciamiento  ci- 
vil (arl.  1.825)  tampoco  dice  nada  respecto  de  las  condiciones  de  edad  de  los  con- 
trayentes. 

Legislación  comparada.  —El  art.  343  del  C6á\go  francés ^  dispone  qao  sólo 
podrán  adoptar  los  mayores  de  cincuenta  años,  que  en  la  época  de  la  adopción 
no  tengan  descendientes  legítimos,  y  que  tengan  al  menos  quince  años  más  que 
las  personas  que  se  propongan  adoptar;  y  el  345,  que  sólo  podrán  adoptarse  las 
personas  á  quienes  se  haya  favorecido  con  cuidados  y  recursos  durante  seis  afios 
6  que  hubiese  salvado  la  vida  al  adoptante,  y  en  este  caso,  bastará  que  éste  sea 
mayor  que  el  adoptado,  y  que  no  tenga  hijos  ni  deseen  lientes  legítimos,  y,  si 
está  casado,  la  conformidad  del  otro  cónyuge. 

El  art.  1.791  del  Código  de  Sajonia,  dispone  que  el  adoptante  deberá  tener 
cincuenta  años  cumplidos,  y  que  tenga  dieciocho  años  más  que  el  adoptado,  esto 
es,  lo  mismo  que  los  Códigos  de  A.ustria,  Italia  y  otros,  según  indicamos  á  con- 
tinuación. 

El  art.  223  del  Código  civil  de  la  Repáblica  del  Uruguay,  concuerda  con  este* 
articulo  en  lo  referente  á  condiciones  para  ado  ptar. 

El  art.  269  del  Código  de  Guatemala,  flja  la  edad  de  treinta  años  para  poder 
adoptar. 

El  Código  de  Italia»  exige  que  el  adoptante  no  tenga  descendientes  legítimos 
ó  legitimados,  que  haya  cumplido  cincuenta  años,  y  que  su  edad  exceda  de  la 
del  adoptado  lo  menos  en  dieciocho  años  (art.  302). 

Idénticos  requisitos  e%\gQ  el  Código  austríaco  en  su  art.  180. 


Art.  If  ^«     Se  prohibe  la  adopción: 

1.^    A  los  eclesiásticos. 

2.**    A  los  que  tengan  descendientes  legítimos  ó  legitimados. 

3.**  Al  tutor  respecto  á  su  pupilo  hasta  que  le  hayan  sido  aproba- 
das defínitivamente  sus  cuentas. 

Y  4.°  Al  cónyuge  sin  consentimiento  de-  su  consorte.  Los  cónyuges 
pueden  adoptar  conjuntamente  y,  fuera  de  este  caso,  nadie  puede  ser 
adoptado  por  más  de  una  persona. 

Precedentes.— Las  prohibiciones  indicadas  en  este  articulo  estaban  consig- 
nadas: 

La  primera,  á  los  eclesiásticos,  en  la  ley  3.*,  tít.  22,  libro  4.'*  del  Fuero  Real. 

La  segunda,  á  los  que  tengan  descendientes,  etc.,  en  la  ley  1.*,  título  y  libro 
citados  del  Fuero  Real,  y  la  ley  17,  párrafo  3.**,  tít.  7.",  libro  1."  del  Digesto. 

La  tercera,  al  tutor  respecto  de  su  pupilo,  en  la  ley  6.*.  tít.  16,  Part,  4.%  y  la 
ley  17  (en  principio),  tít.  7.°,  libro  1.**  del  Digesto,  que  fundaban  esta  prohibi- 
ción en  que  pudiera  suceder  que  el  tutor  adoptara  al  pupilo  para  no  dar  cuentas 
ó  darlas  mal,  ne  rattiones  reddat. 

La  cuarta  no  tiene  precedente,  sí  bien  está  tomada  literalmente  del  Proyecto 
de  1851,  artículos  136  y  137,  respecto  del  que  aduce  Goyena  como  precedente: 
Adopiio  enim  in  his  personis  locum  habet^  in  quíbus  etiam  natura  potest  ha* 
bere.  Ley  16,  tít.  7.',  libro  1.**  del  Dige^to. 
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Legislación  comparada.— El  Código  civil  de  Austria,  en  su  art.  179,  sólo 
reconoce  los  dos  primeros  impedimentos  que  para  poder  adoptar  se  consignan 
en  el  artículo  que  comentamos,  sin  más  diferencia  que  sólo  habla  de  hijos  legi* 
timos. 

Respecto  del  derecho  ruso  acerca  de  esta  materia,  váase  lo  dicho  en  la  nota 
al  epígrafe  de  este  capitulo. 

El  caso  4.®  concuerda  con  los  artículos  1.792  y  1.795  del  Código  de  Sajonia, 
que  no  se  ocupa  de  los  tres  restantes  en  ningún  sentido. 

En  cuanto  á  Jos  casos  2.®  y  4.'  establece  igual  doctrina  el  Código  francés  en 
los  artículos  343  y  344;  los  demás  casos  no  los  regula  dicho  Código,  porque  no 
permite  la  adopción  de  menores,  ni  considera  á  los  eclesiásticos  incapacitados 
para  ello. 

Los  artículos  223, 224  y  225  del  Código  civil  del  Uruguay,  contienen  las  mis- 
mas prohibiciones  que  el  174  de  nuestro  Código. 

El  núm.  2.**  corresponde  al  art.  202,  el  S.**  al  207  y  el  4.**  al  nüm.  2."*  del  208 
del  Código  italiano. 

Concuerda,  por  último,  con  los  artículos  269,  casos  3.o  y  4.^  270  y  271  del 
Código  de  Guatemala. 

Art.  lia»*  El  adoptado  podrá  usar,  con  el  apellido  de  su  familia,  el 
del  adoptante,  expresándolo  así  en  la  escritura  de  adopción. 

Precedentes.— Está  tomado  del  art.  140  del  Proyecto  de  1851,  sin  otro  prece- 
cente  concreto.  «Apellido  tanto  quiere  decir  como  voz  de  llamamiento  que  íazen 
los  homes  para  ayuntarse  e  defender  lo  suyo.»  (Ley  24,  tít.  2f>,  Part.  2.*.) 

Legislación  compara  da.— Ya  hemos  visto  que  según  el  Derecho  ruso  el 
adoptado  sólo  debe  usar  el  apellido  del  adoptante,  que  as  el  principal  objeto  de 
la  adopción,  sobre  todo  entre  la  nobleza. 

El  Código  austríaco  consigna,  respecto  de  este  punto,  en  su  art.  182,  las 
mismas  prescripciones  que  el  nuestro  en  el  artículo  que  comentamos;  y  lo  mis- 
mo puede  afirmarse  del  Código  de  Sajonia  en  su  art.  1.796. 

Concuerda  literalmente  este  artículo: 

Con  el  párrafo  3."  del  art.  229  del  Código  civil  del  Uruguay; 

Con  el  art.  273  del  Código  de  Guatemala;- 

Con  el  210  del  Código  de  Italia;  y 

Con  el  347  del  Código  francés,  con  insignificantes  diferencias  de  redacción. 

jLrI.  1 9 G.  El  adoptante  y  el  adoptado  se  deben  recíprocamente  ali- 
mentos. Esta  obligación  se  entiende  sin  perjuicio  del  preferente  derecho 
de  los  hijos  naturales  reconocidos  y  de  los  ascendientes  del  adoptante  á  ser 
alimentados  por  éste. 

Precedentes.— No  tiene  este  artículo  precedente  concreto  respecto  á  alimen- 
tos en  nuestra  legislación;  si  bien  se  podían  deducir  de  los  derechos  generales 
que  la  ley  concedía  á  los  adoptados  y  adoptantes  considerándolos  como  padres  é 
hijos. 
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Legislación  comparada.— Respecto  del  punto  á  qae  se  refiere  el  artícalo 
que  comentamos,  no  establece  nada  concreto  el  Código  austriaeo,  aunque  se 
deduce  el  precepto  de  que  se  trata,  de  lo  establecido  en  los  arts.  183  y  184  del 
referido  Código. 

El  arl.  230  del  Código  civil  del  Uruguay,  tambidn  establece  entre  adoptante 
y  adoptado  la  obligación  recíproca  de  prestarse  alimentos,  pero  á  falta  de  as- 
cendientes ó  descendientes  de  uno  y  otro. 

En  el  fondo,  concuerda  el  que  comentamos  con  los  arts.  1.797  y  2.568  del  Có- 
digo de  Sajonta,  con  ligeras  diferencias  de  forma,  como  sucede  también  respecto 
del  art.  349  del  Código /ranees. 

Concuerda  además:  y 

Con  el  art.  284  del  Código  do  Guatemala;  y 

Con  el  párrafo  2.'  del  art.  211  del  Código  de  Italia, 

Art^lfi*  El  adoptante  no  adquiere  derecho  alguno  á  heredar  al 
adoptado.  El  adoptado  tampoco  lo  adquiere  á  heredar,  fuera  de  testamen- 
to, al  adoptante,  á  menos  que  en  la  escritura  de  adopción  se  haya  éste 
obligado  á  instituirle  heredero.  Esta  obligación  no  surtirá  efecto  alguno 
cuando  el  adoptado  muera  antes  que  el  adoptante.  El  adoptado  conserva 
los  derechos  que  le  corresponden  en  su  familia  natural,  á  excepción  de 
los  relativos  á  la  patria  potestad. 


Precedentes.— Según  fuese  la  simple  adopción  ó  la  arrogación  hubiere  ó  no 
herederos  forzosos,  asi  se  resolvían  estos  casos  en  nuestra  legislación  antigua 
(ley  !.•  y  5.»,  tít.  22,  libro  4.^  del  Fuero  Real  y  leyes  4.a,  7.*  y  8.*,  tít.  16,  Par- 
tida 4.")  El  articulo  anotado  resuelve  muchas  cuestiones  originales  por  la  con- 
fusión de  las  leyes  que  se  referían  á  esta  materia. 

Legislación  comparada.— No  es  del  todo  claro  en  este  punto  el  Código 
austríaco.  Mientras  de  un  lado  se  dice,  en  el  art.  183,  que  entre  el  adoptante  y 
el  hijo  adoptivo  y  sus  descendientes  subsisten,  en  cuanto  la  ley  no  disponga 
lo  contrarío,  los  mismos  derechos  que  entre  los  progenitores  y  sus  hijos  legiti- 
mes, establece  por  otro,  que  las  relaciones  entre  el  adoptante  y  el  adoptado  no 
influyen  en  lo  más  mínimo  sobre  los  demás  miembros  de  la  familia  [de  aquél. 

El  Código  de  Sajonia,  dispone  que  los  hijos  adoptivos  heredarán  al  adoptan- 
te, sin  perjuicio  de  la  legítima  de  los  parientes  propios,  á  no  ser  que  otra  cosa 
en  contrario  se  haya  estipulado  en  el  contrato  de  adopción  (2.044, 2.568  y  1.798). 

El  Código  de  Guatemala  (art.  275),  dispone  que  cuando  el  adoptante  no  tuvie- 
re hijos  legítimos  ó  reconocidos,  ni  padres  legítimos,  el  adoptado  será  heredero 
forzoso  del  adoptante. 

Concuerda  con  el  art.  276  del  citado  Código,  respecto  á  conservar  los  dere- 
chos que  le  correspondan  en  la  familia  natural. 

Respecto  de  esta  materia,  dice  el  párrafo  3.**  del  art.  230  del  Código  civil  del 

Uruguay «Es  uno  de  los  efectos  de  la  adopción: 

«3.**    Derecho  á  heredarse  sin  testamento  en  los  casos  y  con  la  distinción  que 
determina  en  el  titulo  de  la  sucesión  intestada.)) 

A  su  vez  el  art.  229  de  dicho  Código,  dice; 
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«Bl  adoptado  continúa  perteneciendo  asa  familia  natural,  donde  conserva 
todos  sos  derechos. 

))La  adopción  sólo  establece  relaciones  jurídicas  entre  el  adoptante  y  el  adop- 
tado, y  no  entre  cualquiera  de  ellos  y  la  familia  del  otro.» 
/  Por  último,  el  art.  350  del  Código  francés  dispone  que  el  adoptado  no  ad- 
/quiere  dereclio  de  sucesión  respecto  de  los  padres  del  adoptante,  pero  sí  respec- 
to de  éste,  cual  si  fuera  hijo  legitimo,  aun  cuando  nazcan  otros  hijos  después  de 
la  adopción. 

Respecto  de  la  suceción,  el  Código  de  Italia  reconoce  ciertos  derechos  que  re- 
gula en  los  artículos  correspondientes.  Lo  relativo  á  la  familia  natural,  con- 
cuerda con  el  art.  212,  párrafo  i.* 

Art*  lis»  La  adopción  se  verificará  con  autorización  judicial,  de- 
biendo constar  necesariamente  el  consentimiento  del  adoptado,  si  es  mayor 
de  edad;  si  es  menor,  el  de  las  personas  que  debieran  darlo  para  su  casa- 
miento; y  si  está  incapacitado,  el  de  su  tutor.  Se  oirá  sobre  el  asunto  al 
Ministerio  fiscal;  y  el  Juez,  previas  las  diligencias  que  estime  necesarias, 
aprobará  la  adopción,  si  está  ajustada  ala  ley  y  la  cree  conveniente  al 
adoptado. 

Precedentes.— Nuestra  legislación  antigua  permitía  la  adopción  sin  Inter- 
vención de  autoridad  alguna  ó  con  otorgamiento  del  Rey  ó  Príncipe,  ó  por  otor- 
gamiento del  Juez:  tít.  22.  libro  4.*'  del  Fuero  Real,  y  tít.  16,  Part.  4.'  Respecto 
de  la  adopción  de  niños  expósitos,  se  ha  legislado  de  un  modo  especial  como  se 
ve  en  las  Reales  cédulas  de  11  de  Diciembre  de  1796,  6  de  Marzo  de  1790  y  2  de 
Junio  de  1788.  Leyes  de  fecha  posterior,  en  particular  la  de  6  de  Febrero  de  1822, 
restablecida  en  8  de  Septiembre  de  1836,  y  la  de  20  de  Junio  de  1849  que  han  dic- 
tado disposiciones  acertadas  sobre  el  modo  de  prohijar  expósitos.  Debe  instruir- 
se siempre  el  oportumo  expediente,  oyéndose  en  él  á  las  Juntas  de  beneficencia. 

La  ley  de  Enjuiciamiento  civil  trata  de  la  adopción  y  de  la  arrogación,  dando 
por  supuesto  que  existen  estos  do^  modos  de  prohijar,  y  además,  reconociendo 
los  casos  en  que  no  hacía  falta  ni  el  otorgamiento  real  ni  el  judicial,  derogados 
por  el  articulo  que  anotamos,  que  viene  á  unificar  este  acto  y  á  señalar  un  solo 
procedimiento,  modificando  sin  duda  la  ley  personal  en  esta  materia  (art.  1.825 
al  1.832).  Estas  disposiciones  habían  derogado  la  ley  7.',  tít.  7.**,  Part.  4.".  que 
pre$cr¡bía  la  fórmula  que  debía  emplearse  para  el  otorgamiento  real  y  la  forma 
y  caso  del  otorgamiento  judicial. 

Legislación  comparada.— Análogas  son  en  el  fondo  las  disposiciones  del 
artículo  que  comentamos,  á  las  que  consigna  el  Coligo  austríaco  en  su  art.  181. 

Los  arts.  353  al  358  del  C6á\go  francés  establecen  igual  doctrina,  y  difieren 
sólo  en  cuanto  al  procedimiento,  puesto  que  la  ley  francesa  ordena,  que  ambos 
interesados  se  presenten  ante  el  Juez  de  paz  del  domicilio  del  adoptante  para 
que  se  formalice  el  acta  de  sus  consentimientos;  dentro  de  los  diez  siguientes 
días  se  dará  copia  del  acta  por  la  parte  que  primero  lo  solicitare  al  Fiscal  del 
Tribunal  de  primera  instancia  respectivo,  para  que  dicho  Tribunal  conceda  su 
autorización,  y  éste,  después  de  tomar  los  informes  oportunos  y  oído  al  Fiscal, 
resolverá,  sin  fundar  su  fallo,  si  há  ó  no  lugar  á  la  adopción.  Dentro  del  mes 
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sígaíente  se  pasará  la  sentencia,  á  solicitud  de  partes,. al  Tribunal  de  alzada,  el 
cual  instruirá  el  expediente  en  la  misma  forma,  y  dictará  sentencia  sin  fundar- 
la, confirmando  ó  revocando  la  del  inferior. 

El  art.  227  del  Código  civil  del  Uruguay  contiene  disposiciones  semejantes 
ék,  las  de  este  artículo,  aunque  sin  hablar  de  la  intervención  del  Fiscal  ni  de  la 
del  Juez  á  que  alude  nuestro  Código. 

Concuerda  además  en  el  fondo: 

Con  los  arts.  1.787,  1.793  y  1.794  del  Código  de  Sajonia,  con  leves  diferen- 
cias de  redacción ; 

Con  el  art.  267  del  Código  de  Guatemala;  y 

Con  los  arts*  208  y  209  del  Código  italiano.  Cas  formalidades  que  varían 
están  ampliamente  reguladas  en  los  arts.  213  y  siguientes. 

Artillo.  Aprobada  la  adopción  por  el  Juez  deíínilivamenle,  se 
otorgará  escritura,  expresando  en  ella  las  condiciones  con  que  se  haya 
hecho^  y  se  inscribirá  en  el  Registro  civil  correspondiente. 

Precedentes.— Este  articulo  modifica,  en  parte,  el  art.  1.831  de  la  ley  de 
Enjuiciamiento  civil,  la  forma  que  debía  darse  á  las  escrituras  de  profljamien- 
to,  según  se  mandaba  en  las  leyes  91  y  92,  tít.  18,  Part.  3.*  y  lo  dispuesto  res- 
pecto á  protocolos  en  la  ley  1.*,  tít.  23,  libro  10  de  la  Novísima  Recopilación. 
Por  lo  demás,  está  conforme  en  cuanto  se  refiere  á  la  ley  del  Registro  civil  con 
su  art.  60. 

Legislación  comparada.— Dice  sobre  este  particular  el  art.  228  del  Código 
civil  del  Uruguay; 

«La  adopción  ha  de  ser  necesariamente  hecha  por  escritura  pública,  acepta- 
da por  el  adoptando  ó  las  personas  que,  conforme  al  artículo  anterior,  deben 
prestar  su  consentimiento.» 

También  concuerda  con  el  que  comentamos  el  art.  359  del  Código  de  la  ve- 
cina Repüblica,  con  la  diferencia  de  que  en  el  territorio  francés  no  há  lugar  á  la 
escritura,  sino  que  se  verifica  la  inscripción  en  vista  de  certificación  en  forma 
déla  sentencia  del  Tribunal  de  apelación,  presentada  por  cualquiera  de  las 
I)artes,  dentro  de  los  tres  meses  siguientes  á  la  fecha  de  la  resolución,  sin  cuyo 
requisito  no  produce  efecto  la  adopción. 

Art.  ISO»  El  menor  ó  el  incapacitado  que  haya  sido  adoptado  po- 
drá impugnar  la  adopción  dentro  de  los  cuatro  años  siguientes  á  la 
mayor  edad  ó  á  la  fecha  en  que  haya  desaparecido  la  incapacidad . 

Precedentes.— No  los  hallamos  respecto  de  este  artículo,  que  entendemos  es 
completamente  nuevo  y  sólo  puede  considerarse  como  una  ampliación  del  dere- 
cho de  restitución  in  ¿níegrum  concedido  á  los  menores.  Las  leyes  antiguas  pa* 
rece  que  adornaban  de  muchos  requisitos  la  adopción  y  arrogación,  reconoci- 
mientos y  legitimaciones  para  favorecer  á  los  hijos  y  hacer  irrevocables  los  de- 
rechos y  estado  de  la  persona  adoptada,  como  tiende  a  establecer  este  Código; 
pero  deja  este  recurso  contra  los  errores  que  en  actos  tan  trascendentales  se  pu- 
dieran cometer  en  perjuicio  de  los  menores. 
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ACCIONES  Y  PROCEDIMIENTOS 

Establecida  en  el  capítulo  l.o  la  potestad  de  los  padres  sobre  sus  hijos,  deter- 
mínanse  en  los  tres  siguientes  los  derechos  que  de  esa  potestad  dimanan,  y  se 
distinguen  Jentre  éstos  los  que  se  reflereu  á  las  personas  y  á  las  cosas  á  que 
aquéllos  afectan. 

Tratando  de  los  primeros,  se  establece  en  el  capitulo  2.®  á  favor  de  los  pa- 
dres la  acción  para  impetrar  auxilio  de  la  autoridad  gubernativa  ó  del  Juez 
municipal  (art.  156),  ya  en  el  interior  del  hogar  doméstico,  ya  para  la  detención 
y  hasta  para  la  retención  de  los  hijos  en  establecimientos  de  instrucción  ó  Ins- 
titutos legal  mente  autorizados,  y  aun  en  establecimientos  correccionales  desti- 
nados al  efecto. 

El  procedimiento  para  ejercitar  esta  acción  lo  consigna  el  Código  en  sus  ar- 
tículos 156,  157  y  158,  que  damos  aquí  por  reproducidos,  y  de  los  cuales  nace 
una  acción  en  favor  del  hijo  para  pedir  alimentos,  educación,  instrucción  y  re- 
presentación en  el  ejercicio  de  las  acciones  que  puedan  redundar  en  su  prove- 
cho (art.  155)  mientras  permanezca  bajo  la  patria  potestad  y  aun  en  estado  de 
detenido  (art.  158). 


Ocupándose  después  en  el  capítulo  3.*  de  los  efectos  de  la  patria  potestad 
respecto  á  los  bienes  de  los  hijos,  concede  á  los  padres  la  administración  y  usu- 
fructo de  ellos,  pero  con  las  obligaciones  de  to  do  usufructuario  ó  administrador, 
y  las  especiales  establecidas  en  la  sección  3.a  del  tít.  5.**  de  la  ley  Hipotecaria. 
De  las  primeras,  trataremos  al  ocuparnos  del  usufructo  y  la  administración,  y 
allí  puede  verse  cuáles  son  estas  obligaciones;  las  que  se  refieren  á  la  ley  Hipo- 
tecaria, son:  que  los  bienes  inmuebles  de  los  hijos  se  inscriban  á  su  nombre  en 
el  Registro  de  la  Propiedad,  y  que  el  padre  asegure  con  hipoteca  todos  los  bienes 
que  no  sean  inmuebles,  si  pudiere,  y  en  caso  de  no  poder,  hipoteque  todos  los  in- 
muebles que  posea  y  los  que  posteriormente  adquiera  (artículos  202  y  203  de  la 
ley  Hipotecaria). 

Nace,  por  consiguiente,  en  favor  del  hijo  la  acción  para  exigir  el  cumplimien- 
to de  estas  obligaciones,  y  nacen  en  favor  de  las  personas  que  contraten  con 
los  hijos  las  acciones  de  peculio,  ¿n  rem  vers'y  y  quod  Jussu;  la  primera, 
contra  el  padre  ú  otro  poseedor  de  los  bienes  que  constituyan  el  peculio  profec- 
ticio  del  hijo,  para  que  responda,  hasta  donde  el  peculio  alcance,  de  las  obligacio- 
nes contraídas;  la  segunda,  contra  el  mismo  padre  para  que  responda  con  sus 
propios  bienes  de  las  obligaciones  del  hijo,  siempre  que  éstas  le  hayan  reporta- 
do utilidad  al  padre;  y  la  tercera,  contra  el  repetido  padre  para  que  responda 
por  el  hijo  que  haya  contraído  una  obligación  autorizado  por  el  padra,  ya  por 
escrito  ya  de  palabra. 

Existen  además  las  acciones  contra  el  hijo  como  si  fuera  independiente,  cuan- 
do éste  haya  contratado  con  los  bienes  de  sus  peculios  castrense  y  cuasi-cas- 
trense,  y  eontra  el  padre  cuando  se  trate  de  bienes  del  peculio  adventicio. 

Hemos  empleado  la  nomenclatura  de  peculios  que  se  encuentra  establecida 
en  nuestras  antiguas  leyes,  porque  si  bien  el  nuevo  Código  no  la  emplea  y  pare- 
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ce  hacer  caso  omiso  de  los  diferentes  efectos  qae  tales  peculios  producían,  y  en 
sa  art.  158  concede  la  administración  de  los  bienes  de  los  hijos  á  ios  padres,  en 
todos  los  casos^  sin  excepción,  en  el  art.  159  viene  á  establecer  los  peculios  cas- 
trense y  cuasi-castrense,  aun  cuando  hoy  estos  peculios  sólo  podrán  existir 
previo  consentimiento  de  los  padres,  y  viviendo  el  hijo  independiente  de  ellos; 
en  el  art.  161,  se  aluda  al  peculio  profecticio,  y  en  el  162  al  adventicio. 

Del  art.  163,  nace  también  en  favor  del  hijo  una  acción  para  pedir  que  se  for- 
me inventario  de  los  bienes  en  que  al  padre  corresponda  solamente  la  admínis* 
tración,  y  para  que  se  constituyan  en  depósito  los  bienes  muebles  de  su  propie- 
dad; otra  se  deduce  del  contexto  del  art.  164  en  favor  del  mismo,  para  reclamar 
la  nulidad  de  venta  y  de  imposición  de  derechos  reales,  respecto  á  los  bienes  en 
que  tenga,  ya  el  usufructo,  ya  la  administración,  si  no  se  han  llenado  para  ello 
las  prescripciones  legales  que  se  marcan  en  dicho  artículo,  y  otra,  además,  del 
artículo  165,  para  que  pueda  pedir  nombramiento  de  defensor  en  aquellos  casos 
en  que  el  padre  tenga  un  interés  opuesto  al  suyo. 

Al  terminar  este  capítulo,  establece  el  Código  una  distinción  en  los  dere- 
chos que  los  padres  tienen  sobre  los  bienes  de  sus  hijos  reconocidos  ó  adoptivos, 
concediéndoles  solamente  la  administración  ó  el  usufructo  de  sus  bienes  si  no 
aseguran  con  ñanza  sus  resultas  á  satisfacción  del  Juez  del  domicilio  del  menor 
6  de  las  personas  que  deban  concurrir  á  la  adopción. 


Ocúpase  el  capítulo  4.°  de  los  modos  de  acabarse  la  patria  potestad,  distin- 
guiendo otros,  por  los  cuales,  ó  se  pierde,  ó  se  suspende,  ó  se  priva  (artículos  167 
al  171),  derivándose  de  este  último  una  acción  en  favor  del  hijo  que  sea  objeto 
de  malos  tratamientos  para  poder  salir  del  poder  de  los  padres. 

El  art.  172  establece  una  acción  en  favor  de  la  madre  viuda,  que  habiendo 
contraído  segundas  nupcias  vuelva  á  enviudar,  para  recobrar  lli  patria  potestad 
sobre  sus  hijos  no  emancipados. 

Objeto  la  adopción  en  nuestras  antiguas  leyes  de  especial  y  minucioso  cuida- 
do, le  da  escasa  importancia  el  nuevo  Código  en  este  capitulo,  dejándola  reduci- 
da á  un  simple  contrato  que  ha  de  celebrarse  mediante  escritura  pública  y 
autorización  judicial,  siendo  también  preciso  oir  al  Ministerio  íiscat,  é  inscribir 
la  escritura  en  el  Registro  civil. 

En  su  art.  180,  establece  una  acción  en  favor  del  adoptado  menor  de  edad  ó 
incapacitado  para  impugnar  la  adopción  dentro  de  los  cuatro  años  siguientes  á 
la  fecha  en  que  salga  á  la  mayor  edad  ó  en  que  haya  desaparecido  la  incapacidad. 

Los  demás  artículos  de  este  capítulo  (173  al  179)  determinan  las  personas 
que  pueden  adoptar,  la  forma  en  que  el  acto  ha  de  celebrarse  y  las  relaciones 
entre  adoptantes  y  adoptados,  que  se  concretan  á  deberse  mutuamente  alimen- 
tos; las  demás,  inclusa  la  de  que  el  adoptado  usa  el  apellido  del  adoptante  (ar- 
tículo 175),  y  la  de  heredarse  mutuamente,  han  de  ser  objeto  de  la  escritura  en 
que  la  adopción  se  verifique. 


DERECHO   INTERNACIONAL 

Sencillas  en  extremo  son  las  indicaciones  que  acerca  de  la  materia  de  que 
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este  titulo  se  ocupa  debemos  hacer  en  lo  que  se  refiere  á  la  relación  que  existe 
entre  sus  preceptos  y  los  principios  del  Derecho  internacional. 

En  efecto^  corno  la  patria  potestad  es  una  relación  de  derecho  natural,  que 
impone  al  padre  ciertos  deberes  de  protección  y  educación  para  con  ol  hijo,  y  á 
ésta  el  de  subordinación  y  obediencia  indispensables  para  que  aquél  pueda  cum- 
plir su  elevada  misión  en  la  familia,  es  evidente  que  la  institución  de  que  se 
trata  habrá  de  regirse  por  el  estatuto  personal  ó  por  la  ley  de  la  familia,  que 
es  la  que  rige  las  relaciones  de  paternidad  y  filiación  y  la  que  regula  todos 
sus  efectos. 

Considerada  la  cuestión  bajo  este  aspecto  general,  están  conformes  casi  todos 
los  autores  de  más  nota,  y  es  unánime,  ó  poco  menos,  la  doctrina  de  las  senten- 
cias de  los  más  altos  Tribunales  de  las  diversas  naciones;  pero  no  sucede  lo  mis 
mo  cuando  se  desciende  á  ciertos  detalles,  ó  se  entra  en  un  análisis  más  minu- 
cioso del  asunto,  mirándolo  bajo  sus  diferentes  aspectos. 

Es  indudable,  por  ejemplo,  que  cuando  se  trate  de  saber  cuáles  son  los  ascen- 
dientes á  quienes  corresponde  la  patria  potestad  sobre  los  descendientes;  cuáles 
deéstos  están  sometidos  á  la  misma,  y  hasta  qué  punto,  según  sean  legítimos, 
naturales,  etc.;  qué  circunstancias  ó  actos  ponen  término  á  la  patria  polestad, 
S'i  duración,  cuándo  queda  en  suspenso  ó  pnede  ser  limitada;  cuáles  son  los  de- 
rechos accesorios  comprendidos  en  el  de  asistencia,  etc.,  etc.,  debe  estarse  á  lo 
que  estáblezcsT  la  ley  personal  ó  el  estatuto  de  la  familia:  pero  no  sucede  lo  mis- 
mo en  lo  que  se  refiera  á  la  naturaleza  y  extensión  de  los  derechos  que  al  padre 
ó  á  la  madre  corresponden  respecto  de  sus  hijos;  porque  aquéllos  tienen  so  ori- 
gen ó  se  relacionan  con  frecuencia  con  las  leyes  de  policía  y  de  orden  público, 
que,  como  de  carácter  eminentemente  político,  no  pueden  tener  aplicación  fuera 
de  los  límites  del  territorio.  Supongamos  que  en  un  país  {donie  no  se  admita 
que  el  derecho  de  corrección  respecto  del  hijo  se  extienda  hasta  encerrarlo  en 
una  prisión,  tratase  de  hacerlo  efectivo  un  extranj3ro,  cuya  ley  personal  lo  per- 
mitiera. De  seguro  que  ni  los  Tribunales  aplicarían  semejante  ley,  ni  tolerarían 
las  autoridades  que  esto  se  hiciera,  porque  dicha  ley  revestiría  carácter  pi- 
ñal y  público  por  consiguiente. 

Dicho  se  está  que,  en  el  caso  contrario,  sería  indiscutible  el  derecho  á  aplicar 
la  ley  territorial  al  hijo  de  un  extranjero,  cuya  ley  personal  no  permitiese  á  los 
padres  emplear  este  género  de  corrección  respecto  de  sus  hijos,  porque  éstas 
son  verdaderamente  leyes  de  policía  y  de  orden  público. 

Con  este  mismo  criterio  deben  resolverse  las  graves  cuestiones  que  pueden 
3uscítarse  acerca  de  si  los  padres  tienen  derecho  ó  no  á  educar  á  sus  hijos  en 
determinadas  creencias  religiosas,  á  imponerles  una  religión,  y  si  corresponde 
este  derecho  al  padre  ó  á  la  madre,  sobre  todo  en  los  matrimonios  mixtos,  ya 
sea  por  la  ley  personal,  ya  por  pactos  ó  estipulaciones  hechas  entré  los  cónyu- 
ges. Lo  mismo  los  Tribunales  que  las  demás  autoridades  del  país  harán  caso 
omiso  de  dichas  leyes  y  estipulaciones,  en  todo  aquello  que  no  estén  de  acuerdo 
con  la  ley  territorial.  Así,  en  caso  de  que  las  leyes  que  constituyen  el  estatuto 
personal  dispongan  que  los  hijos  serán  educados  en  la  religión  del  padre,  y  las 
hijas  en  la  de  la  madre,  si  hallándose  en  país  extraño  quisiera  ésta  hacer  valer 
este  derecho,  en  un  Estado  cuyas  leyes  no  contuviesen  este  precepto,  de  seguro 
que  no  accederían  á  ello  los  Tribunales,  porque  el  derecho  del  padre,  como  jefe 
de  la  familia,  á  disponer  lo  que  crea  más  conveniente  para  el  bienestar  material 
y  moral  de  los  hijos  es  sagrado,  y  no  admite  en  general  otro  límite  que  el  que 
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le  impongan  las  leyes  de  policía  y  orden  ptíblíco  en  el  territorio  donde  se  halle, 
pues  tal  es  indiscutiblemente  el  carácter  de  las  que  regulan  esta  materia  (1),  y 
que,  en  caso  necesario,  deben  aplicarse  á  todos  los  habitantes  del  territorio,  sin 
distinción  de  nacionales  n¡  extranjeros.  Si  la  ley  territorial  dispone  que  los  hijos 
pueden  cambiar  de  religión  libremente  desde  la  edad  de  catorce  años,  como  su- 
cede en  Prusia,  habrán  de  someterse  á  ella  lo  mismo  los  nacionales  que  los  ex- 
tranjeros, dispongan  lo  que  quieran  las  leyes  que  forman  el  estatuto  de  la  fa- 
milia. 

En  su  obra  de  Derecho  internacional  privado  (2)  dice  Fioreque,  á  pesar  de 
so  indiscutible  carácter  político,  no  podrá  aplicarse  esta  ley  territorial  sino 
cuando  tengan  que  intervenirlos  Tribunales  por  causa  de  disidencia  entre  la 
mujer  y  el  marido  ó  entre  los  hijos  y  los  padres;  pero  cuando  no  exista  esta  di- 
sidencia, no  puede  sostenerse  que  para  proteger  el  orden  público  sea  necesario 
someter  las  familias  extranjeras  al  derecho  territorial,  porque  la  libertad  de 
elegir  y  profesar  libremente  una  religión  es  un  derecho  natural,  que  sólo  por  un 
abuso  puede  desconocerse  por  un  Estado,  que  tínicamente  podrá  oponerse  á  las 
manifestaciones  publicas  del  culto,  por  un  motivo  real  ó  so  pretexto  del  orden 
público  ó  de  ofensa  á  tas  buenas  costumbres. 

Respecto  de  la  administración  de  los  bienes  de  los  hijos  por  los  padres,  aun- 
que el  principio  generalmente  admitido  es  que  deben  regirse  por  la  ley  personal 
del  hijo,  sin  que  el  padre  pueia  modificarla  á  su  antojo  mediante  el  cambio  de 
nacionalidad,  sin  embargo,  autores  respetabilísimos  y  la*  jurisprudencia  de  los 
Tribunales  ingleses  sostienen,  que  siendo  la  administración  y  el  usufructo  le- 
gal una  especie  de  desmembración  de  la  propiedad,  deben  regirse  por  la  lex 
rei  sitce. 

Enseñan  otros,  que  dicho  usufructo  legal  sólo  puede  exigirse  y  disfrutarse 
cuando  lo  concedan  á  la  vez  la  ley  personal  y  la  territorial,  porque  tiene  un  ca- 
rácter mixto;  pero  ya  hemos  indicado  que  la  opinión  más  seguida  y  generaliza- 
da es  la  de  que  este  dere^iho  debe  ajustarse  á  lo  que  disponga  la  ley  nacional  del 
hijo,  aunque  sea  diferente  de  la  del  padre,  porque  la  patria  potestad  se  conside- 
ra instituida  exclusivamente  en  favor  de  aquél.  No  obstante, hay  autores  respe- 
tables, como  Asser  y  Rivier,  y  algún  otro,  que  sostienen  lo  contrario,  esto  es, 
que  debe  regirse  por  la  ley  nacional  del  padre. 

También  existen  divergencias  respecto  de  la  competencia  de  los  Tribunales 
para  entender  y  estatuir  en  las  cuestiones  de  esta  índole  suscitadas  entre  ex- 
tranjeros; pero  la  practica  más  generalizada  es  la  de  declararse  competentes, 
sobre  todo  cuando  se  trata  de  las  medidas  provisionales  relativas  á  los  me- 
nores. 

En  cuanto  á  la  ejecución  de  las  sentencias  extranjeras  relativas  á  las  cues- 
tiones de  la  patria  potestad,  son  muy  contradictorias  las  opiniones  y  las  juris- 
prudencias. Unos  sostienen  que  deben  ser  ejecutorias  sin  necesidad  del  exequá- 
tur^ y  otros  que  es  éste  indispensable,  en  lo  cual  influyen  mucho  naturalmente 

(1)  El  art.  140  del  Código  civil  de  Austria  declara  que  «las  leyes  políticas  determinan 
•en  qué  religión  habrán  de  educarse  los  bijos  cuyos  padres  no  profesen  la  misma,  y  en  qué 
edad  podrán  abrazar  libremente  los  hijos  la  religión  que  les  convenga,  y  cambiar,  si  les 
place,  aquella  en  que  han  sido  educados». 

(2)  Tomo  II  (en  publicación),  pág.  115  y  siguientes. 
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las  prescripciones  de  la  ley  positiva  y  de  los  tratados,  que  varían  mucho  aun 
entre  los  pueblos  pertenecientes  á  la  misma  raza. 

Vamos  á  terminar  estas  generalísimas  indicaciones,  haciendo  algunas  acerca 
de  las  formalidades,  las  condiciones  intrínsecas  y  los  efectos  de  la  adopción ,  eo 
lo  que  al  Derecho  internacional  se  refiere. 

Eñ  cuanto  al  primer  extremo,  existe  cierta  divergencia  entre  los  autores. 
Fiore,  por  ejemplo,  en  la  última  edición  de  su  citada  obra  (1),  sostiene  que  la 
adopción  es  una  relación  jurídica  esencialmente  consensuali  que  se  hace  efectiva 
mediante  el  concurso  de  dos  voluntades.  De  este  concepto  y  de  otras  indicacio* 
nes  se  deduce  que,  segün  el  distinguido  Jurisconsulto  italiano,  las  formas  me- 
ramente extrínsecas  del  acto,  deben  regirse  por  la  ley  del  país  en  donde  aquel 
se  veriñque;  al  paso  que  el  eminente  Mr.  Laurent^en  su  notable  obra  de  Derecho 
civil  internacional  (2)  dice  que  como  las  formalidades  exigidas  por  ciertas  le- 
yes, como  la  francesa,  por  ejemplo,  se  refieren  tanto  á  la  forma  como  al  fondo, 
no  puede,  en  este  caso,  efectuarse  la  adopción  en  país  extranjero,  á  no  ser  que 
coincidan  exactamente  las  legislaciones  déla  patria  de  origen  y  la  del  lugar 
del  contrato,  ó  que  las  solemnidades  exigidas  por  la  ley  personal  no  sean 
esenciales,  ó  no  intervengan  las  autoridades  ó  los  poderes  públicos.  En  lo  que 
difieren  ambas  opiniones,  creemos  preferible  la  de  Fiore.  Deben,  sin  embargo, 
tenerse  muy  en  cuenta  las  prescripciones  de  la  ley  positiva  y  la  doctrina  esta- 
blecida por  los  Tribunales  de  cada  país,  pues  mientras  los  de  Italia  consideran 
corriente  la  admisión  del  acto  verificado  por  italianos  en  país  extranjero,  es 
casi  seguro  que,  en  el  mismo  caso,  no  le  darían  valor  alguno  los  Tribunalee 
franceses,  ni,  por  consiguiente,  autorizarían  un  acto  de  esta  naturaleza  entre 
extranjeros. 

Respecto  de  las  condiciones  intrínsecas  6  de  fondo,  es  casi  unánime  la  doc- 
trina de  que  debe  seg|)irse  la  ley  nacional  de  los  individuos,  y  atenerse,  res- 
pecto de  su  capacidad,  etc.,  caso  de  ser  de  nacionalidad  diferente,  á  la  ley  per- 
sonal de  cada  una  de  las  partes,  debiendo  I  leñarse,  para  que  la  adopción  sea  vá- 
lida, las  condiciones  exigisas  por  dichas  leyes. 

Finalmente,  en  cuanto  á  los  efectos,  la  adopción  verificada  en  país  extran- 
jero con  arreglo  á  las  leyes,  es  válida  y  debe  producir  sus  efectos  en  todas  par- 
tes, á  no  ser  que  se  considere  contraria  á  las  prescripciones  del  público.  Asi, 
por  ejemplo,  la  adopción  hecha  por  un  eclesiástico  en  Francia,  donde  esto  no 
está  prohibido,  produciría  todosf  sus  efectos  en  cualquier  país,  á  no  ser  que  se 
alegase  en  contrario  la  razón  antes  apuntada.  Sí  el  adoptante  y  el  adoptado  fue- 
sen de  nacionalidad  diferente,  debe  seguirse,  respecto  de  los  efectos,  la  ley  na* 
cionai  del  adoptante,  incluso  lo  que  ésta  prescriba  respecto  del  cambio  de  na- 
cionalidad del  adoptado,por  efecto  de  la  adopción  (3). 


(1)  Tomo  II,  páginas  475  y  siguientes  (todavía  en  prensa,  pero  cuyas  capillas  tenemos 
á  la  TÍsta). 

(2)  Tomo  VI,  núm.  34. 

(8)    Vincent  et  Penaud,  Dictionaire  de  Droit  inteí'national  privé,  pág.  65. 
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titi;l.o  VIII  j.    \y¡ 

DE  LA  AUSENCIA  (1)  J^ 

CAPITULO   PRIMERO 
Medidas  provisionales  en  casos  de  ausencia. 

CÓNSlDEBACfONES     GENEPALES 

I* — La  ausencia^  como  estado  jurídico  de  la  persona,  es  una  institu- 
ción propia  y  característica  de  los  Códigos  modernos.  Ni  el  derecho 
romano,  tan  fecundo  en  instituciones  jurídicas,  ni  nuestro  derecho  patrio, 
definieron  ni  regularon  esta  institución,  pues  si  hien  los  autores  han  pre- 
tendido buscar  cierta  analogía  en  las  disposiciones  de  las  leyesr  12  y  13, 
título  8.^  Hb.  2.^;  56,  tít.  l.^  Ub.  7.";  68,  tít.  2.^  lib.  35  del  Digesto, 
y  en  el  cap.  7.®  de  la  Novela  22,  la  verdad  es  que,  como  observa  uno  de 
sus  mejores  intérpretes,  ele  tempare  qito  quis  absens  pro  moHiio  hahendtis 
^it  certi  quidquidam  Romanis  ex  legibus  petere  nequU;  y  en  el  Derecho  de 
Castilla  sólo  existen  dos  leyes:  la  14,  tít.  14,  Part.  3.*,  y  la  12,  tít.  2.°  de 
la  misma  Partida,  que  se  ocupen  de  la  materia;  la  primera  de  las  cuales 
dispoiie  que:  «Si  aquel  de  cuya  muerte  dubdan,  dizen  que  en  extraña  é 
luenga  tierra  es  muerto,  é  gran  tiempo  es  passado,  assi  como  diez  años 
arriba,  ahonda  que  prueven  que  esto  es  fama  entre  los  de  aquel  lugar  é 
que  públicamente  dizen  todos  que  es  muerto;»  y  la  segunda,  de  carácter 
puramente  procesal,  que  manda  dar  curador  á  los  bienes  del  ausente 
cuando  sea  demandado. 

Estas  dos  leyes  y  las  disposiciones  contenidas  en  el  tít.  12,  lib.  3.^ 
de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  sobre  la  administración  de  bienes  de 
ausentes  en  ignorado  paradero,  eran  las  únicas  prescripciones  legales  que 
había  acerca  de  tan  importante  institución,  y  según  esta  última  ley,  ar- 
tículo 2.031,  era  preciso  que  por  más  de  dos  años  se  ignorase  el  paradero 
de  la  persona  que  se  hubiese  ausentado  de  su  domicilio  dejando  abando- 
nados sus  bienes  para  que  el  Juzgado  los  pusiera  en  administración, 

(1)    Esta  situación  personal  que  tan  comunmente  puede  ocurrir,  <Ia  au8encia>,  no  lla- 
mó la  atención  de  nuestros  legisladores  ni  la  de  los  romanos,  de  lo  que  se  lamentaban  tam- 
biÓD  loa  jurisconsultos  que  tomaron  parte  en  la  discusión  del  Código  civil  francés.   En  el 
Proyecto  de  1861  ya  se  consignaron  los  arts.  810  al  883,  que  comprenden  el  tít.  11  divi- 
^v^o  en  seis  capítulos,  que  tratan  respectivamente  de  las  medidas  provisionales,  de  la  de- 
stitución de  ausencia,  sus  efectos,  presunción  de  muerte,  derechos  eventuales  del  ausente 
y  disposiciones  generales.   El  presente  Código  ha  suprimido  el  último  de  los  capítulos 
jjiamerados,  y  modificado  notablemente  el  articulado  de  los  cinco  restantes. 

Código  civil  español  comentado.  23 
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bien  entregándolos  al  pariente  más  próximo,  si  era  éste  el  que  los  pedía, 
bien  tomando  las  medidas  para  la  seguridad  y  administración  interina  de 
los  bienes  á  instancia  del  Promotor  fiscal  ó  de  cualquiera  otra  persona 
que  no  sea  pariente,  como  dispone  el  art.  2!045  de  la  propia  ley,  añadien- 
do en  el  2.047  que,  cuando  por  la  presunción  de  muerte  de  un  ausente 
pueda  abrirse  su  sucesión  testada  ó  intestada,  hecha  la  declaración  sobre 
aquel  extremo  en  el  juicio  correspondiente,  se  procederá  por  los  trámites 
de  los  juicios  de  testamentaría  ó  de  abintestatOy  según  los  casos. 

Como  se  ve,  la  simple  indicación  de  los  preceptos  de  la  ley  de  Parti- 
das y  de  la  ley  procesal,  revela  bien  á  las  claras  lo  deficiente  que  era  la 
legislación  anterior  sobre  la  materia.  Por  eso,  ^el  Código  civil,  siguiendo 
la  conducta  marcada  á  los  legisladores  por  el  Código  de  Napoleón,  y  res- 
pondiendo á  una  verdadera  necesidad  desde  hace  bastante  tiempo  scBtida, 
ha  venido  á  prestar  un  señalado  servicio  llenando  el  vacío  que  se  notaba 
en  nuestros  cuerpos  legales,  consignando  las  reglas  que  fijan  y  determi- 
nan los  efectos  de  la  ausencia  en  cada  uno  de  los  tres  períodos  á  que  se 
refieren,  respectivamente,  los  capítulos  1 .°,  2.°  y  3.**  y  4.*^  del  título  que 
nos  ocupa. 

II, — Es  un  hecho  cierto  y  lo  confirma  por  igual  la  historia  legislati- 
va de  todos  los  pueblos,  que  hasta  los  tiempos  modernos,  la  ausencia,  en 
la  significación  jurídica  que  tiene  en  este  lugar,  y  que  luego  explicaremos, 
no  ha  merecido  especial  atención  por  parte  de  los  jurisconsultos  y  legis- 
ladores. ¿A  qué  es  debido  esto?  La  generalidad  de  los  autores  lo  explican 
por  la  mayor  extensión  de  las  relaciones  internacionales,  porque  impul- 
sados los  hombres,  hoy  más  que  nunca,  por  intereses  mercantiles,  cientí- 
ficos y  artísticos,  abandonan  frecuentemente  su  patria  y  van  á  establecerse 
en  países  remotos,  ó  á  explorar  desconocidas  regiones,  expuestos,  como 
es  consiguiente,  á  las  contingencias  de  la  navegación,  y  en  general,  á  las 
que  llevan  consigo  los  viajes  de  cualquiera  clase  que  sean.  Así  se  com- 
prende, dicen,  que  los  jurisconsultos  romanos  guardaran  silencio  sobre 
una  institución  que  ha  sido  objeto  de  tantos  y  tan  concienzudos  estudios 
por  los  jurisconsultos  modernos.  Esta  explicación,  que  á  primera  vista 
parece  ser  exacta,  no  lo  es,  sin  embargo,  si  se  considera  el  carácter  espe- 
cial de  la  ausencia,  que  regula  el  tít.  VIII  del  lib.  I  del  presente  Código. 

En  efecto:  la  palabra  ausencia  tiene  dos  sentidos,  uno  gramatical  y 
otro  que  puede  decirse  jurídico:  en  el  primero  significa  el  estado  de  la 
persona  que  se  halla  fuera  de  su  residencia  habitual  ó  de  donde  es  nece- 
saria su  presencia,  y  en  el  segundo  el  estado  de  la  persona  cuyo  parade- 
ro se  ignora;  lo  primero  constituye  la  no  presencia,  y  lo  segundo  la  ausen- 
cia propiamente  dicha,  tal  y  como  lo  entiende  el  Código  civil  en  el  título 
que  estamos  exponiendo.  Pues  bien;  ¿puede  fundadamente  suponerse 
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que  en  los  tiempos  que  corremos  sean  más  frecuentes  los  casos  de  ausen- 
cia en  ignorado  paradero  que  lo  fueron  en  tiempos  pasados?  No  bay  que 
olvidar  que  así  como  ahora  puede  decirse  en  términos  generales  que  el 
-estado  permanente  de  los  pueblos  es  el  de  la  paz,  antiguamente  era  el  de 
la  guerra,  y  si  por  el  perfeccionamiento  de  la  navegación,  por  el  mayor 
-desarrollo  del  Comercio,  de  las  Ciencias  y  de  las  Artes,  se  emprenden  en 
nuestros  días  largos  y  peligrosos  viajes,  también  se  emprendían  en  otros 
tiempos  otros  viajes,  si  no  tan  largos,  seguramente  más  peligrosos,  pues- 
to que  conducían  á  los  campos  de  batalla  y  á  la  lucha  en  territorio  extran- 
jero. Entonces  por  las  dificultades  de  las  comunicaciones  era  sumamente 
difícil,  si  no  imposible,  averiguar  el  paradero  de  los  ausentes,  y  hoy,  por 
el  contrario,  lo  difícil  es  encontrar  un  país  del  que  no  puedan  obtenerse 
noticias  con  facilidad  y  prontitud,  por  lo  menos  con  mayor  facilidad  y 
prontitud  que  antiguamente.  Sigúese  de  aquí  que  los  casos  de  ausencia 
en  ignorado  paradero,  lejos  de  haber  aumentado,  han  debido  disminuir  é 
irán  disminuyendo  con  el  transcurso  de  los  tiempos  y  el  progreso  de  las 
•Ciencias  y  las  Artes.  La  ausencia,  por  consiguiente,  debe  ser  menos  im- 
portante cada  día,  puesto  que  cada  vez  serán  menores  los  casos  que  en  la 
práctica  se  presenten.  Imposible  es,  no  obstante,  desconocer  la  gran  im- 
portancia que  tiene  en  la  actualidad,  y  de  aplaudir  es  la  solicitud  con  que 
el  legislador  procura  regularizar  sus  efectos. 

III. — No  habrá  nadie,  por  más  respetuoso  que  sea  de  la  libertad  del 
hombre,  que  considere  como  una  ingerencia  de  la  ley,  atentatoria  á  los  de- 
rechos individuales,  la  intervención  de  los  bienes  del  ausente  sin  que 
preceda  su  consentimiento.  El  legislador  debe  amparar  y  proteger  los  in- 
tereses de  los  particulares,  porque  de  este  modo  protege  y  ampara  los  in- 
tereses públicos,  y  es  justo  que  cuando  aquellos  intereses  se  hallan  aban- 
donados porque  su  dueño  se  encuentra  en  la  imposibilidad  de  atenderlos, 
procure  que  no  sufran  menoscabo  ni  deterioro  alguno;  esto  es,  hasta  un 
deber  de  humanidad,  deber  que  no  han  cumplido  como  debieran  los  legis- 
ladores antiguos.  La  situación  del  ausente  respecto  á  sus  bienes  es  muy 
parecida  á  la  del  menor  y  el  incapacitado,  puesto  que,  aunque  por  causas 
diferentes,  lo  mismo  unos  que  otros  están  imposibilitados  de  administrar- 
los y  defenderlos.  La  ausencia  constituye,  pues,  una  verdadera  incapaci- 
dad, que  si  no  produce  los  mismos  efectos  que  la  de  los  menores  y  los  ló- 
eos, toda  vez  que  contra  los  bienes  de  éstos  no  corre  el  tiempo  para  la 
prescripción  y  sí  contra  los  del  ausente,  produce,  sin  embargo,  muchas  y 
muy  parecidas  relaciones  jurídicas. 

Pero  estas  relaciones  no  son  siempre  las  mismas;  varían  según  el 
tiempo  de  la  ausencia,  porque  á  medida  que  este  tiempo  avanza  se  forta- 
lece más  y  más  la  presunción  de  muerte  del  ausente,  base  y  fundamento 
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de  las  prescrip doces  de  la  ley  en  esta  materia.  Cuando  ha  transcurrido 
poco  tiempo  de  la  ausencia  del  individuo,  dice  el  Consejero  de  Estado 
Bigot  Preamenen(l),  no  puede  ésta  crear  la  presunción  de  su  muerte;  en- 
tonces se  reputa  como  vivo.  Mas  si  ha  pasado  cierto  número  de  años  des- 
de el  momento  en  que  se  verificó  su  desaparición,  y  si  durante  los  mismos 
no  se  ha  recibido  ninguna  noticia  de  él;  como  que  los  sentimientos  de  fa- 
milia, como  que  las  relaciones  de  la  amistad  y  el  apego  á  los  negocios 
tienen  raíces  tan  hondas  en  el  corazón  y  en  los  hábitos  de  los  hombres, 
entonces  el  rompimiento  de  todos  esos  vínculos  no  podía  menos  de  atri- 
buirse á  causas  extraordinarias,  causas  entre  las  cuales  se  cuenta  el  tri- 
buto que  todos  pagamos  á  la  naturaleza.  Entonces  se  levantan  dos  pre- 
sunciones contrarias:  la  una,  de  la  muerte  por  falta  de  nuevas;  la  otra, 
de  la  vida,  por  su  curso  ordinario.  Las  consecuencias  necesarias  de  esta 
incertidumbre,  son  la  incertidumbre  y  la  duda.  Los  años  que  enseguida 
vayan  corriendo,  sin  duda  que  robustecerán  la  presunción  de  la  muerte; 
mas  á  pesar  de  todo,  siempre  será  balanceada  más  ó  menos  por  la  pre- 
sunción de  la  vida,  y  si  al  llegar  á  cada  período  deben  adoptarse  nuevas 
medidas,  es  preciso  que  sean  calculadas  sobre  los  diversos  grados  de  in- 
certidumbre, y  no  sobre  una  ú  otra  de  las  referidas  conjeturas,  hecho 
que  conduce  á  resultados  muy  diferentes. 

■V.— El  Código,  como  indicamos  más  arriba,  distingue  tres  períodos 
en  la  ausencia:  uno,  que  puede  llamarse  de  presunción  de  ausencia;  otro, 
de  declaración  de  ausencia,  y  el  tercero,  de  presunción  de  muerte  del 
ausente.  Comienza  el  primer  período  con  la  desaparición  de  la  persona 
de  su  domicilio  sin  saberse  su  paradero  y  sin  dejar  apoderado  que  admi- 
nistre sus  bienes  ó  haya  caducado  el  poder,  y  concluye  á  los  dos  años  de 
no  haberse  tenido  noticia  del  ausente,  ó  desde  que  se  recibieron  las  últi- 
mas. Desde  esta  fecha,  ó  pasados  cinco  años,  si  el  ausente  dejó  un  apo- 
derado para  la  administración  de  sus  bienes,  empieza  el  segundo  período, 
que  dura  hasta  pasados  treinta  años  desde  que  desapareció  el  ausente,  ó 
se  recibieron  las  últimas  noticias  de  él,  ó  noventa  desde  su  nacimiento. 
Cumplido  uno  de  estos  dos  plazos,  comienza  el  tercero  y  último  período, 
que  no  tiene  límite  fijo,  puesto  que  sólo  se  interrumpe  cuando  se  presenta 
^el  ausento  ó  cuando  sin  presentarse  se  prueba  su  existencia. 

A  cada  uno  de  estos  tres  períodos  corresponden  las  disposiciones  es- 
peciales que  se  contienen  respectivamente  en  los   capítulos  1.®,  2.**  y  3.^ 
y  4.°  del  presente  título.  Pero  para  que  los  Tribunales  puedan  acordar- 
las, es  preciso  que  así  lo  soliciten  las  partes  interesadas,  ó  en  el  primer 
,  período,  el  Ministerio  fiscal.  De  manera  que  si  el  Ministerio  público  6 

(1)    Exposición  de  motivos  en  qne  se  funda  la  ley  relativa  á  los  ausentep. 
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ninguno  de  los  interesados  hacen  esta  solicitud,  los  Jueces,  aunque  ten- 
gan conocimiento  del  abandono  de  los  bienes  del  ausente  en  ignorado  pa- 
radero, biea  por  sí  mismos,  bien  por  denuncia  de  un  particular  no  inte- 
resado, no  pueden  proveer  á  la  guarda  y  custodia  de  estos  bienes,  los 
cuales  continuarán  indefinidamente  abandonados,  con  notorio  perjuicio 
de  los  intereses  del  ausente  y  de  los  de  la  sociedad  misma.  Esto  se  dedu- 
ce de  las  prescripciones  de  los  artículos  181,  185  y  191  del  Código. 
Mas  si  en  la  conservación  de  dichos  bienes  existe  un  interés  público,  ¿por 
qué  no  ha  de  haber  también  una  acción  públiCa  concedida  á  todos  los 
particulares  para  que,  supliendo  la  negligencia,  descuido  ó  ignorancia  de 
las  personas  interesadas  y  del  Ministerio  fiscal,  puedan  hacer  la  corres- 
pondiente denuncia  ante  el  Juzgado  y  acordar  éste  las  medidas  que  esti- 
me necesarias  para  impedir  los  naturales  efectos  del  abandono  de  los 
bienes?  Como  esta  es  una  necesidad  que  se  impone,  creemos,  no  obstante 
el  silencio  del  legislador,  que,  llegado  el  caso,  los  Tribunales,  fieles  guar- 
dadores de  los  intereses  públicos  y  privados,  acordarán  de  oficio,  ó  á  ins- 
tancia de  una  persona  cualquiera,  las  diligencias  necesarias  para  asegu- 
rar los  derechos  é  intereses  del  ausente.  Por  fortuna,  esta  omisión  del 
Código  se  encuentra  salvada  por  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  que,  más 
2)revisora  que  aquél,  dispone,  en  su  art.  2.045,  que  cuando  por  más  de 
dos  años  se  hall.n  abandonados  los  bienes  de  un  ausente,  cuyo  paradero 
se  ignore,  á  instancia  del  Promotor  fiscal  ó  de  cualquiera  persona,  aunque 
no  sea  pariente,  podrá  el  Juez  acordar  las  medidas  que  estime  necesarias 
para  la  seguridad  y  administración  interina  de  los  bienes,  previa  informa- 
ción sobre  los  extremos  señalados  en  los  números  1.**  y  2.^  del  art.  1.032, 
y  sin  perjuicio  de  los  procedimientos  establecidos  en  este  título — el  de  la 
ley  procesal, — para  llamar  á  los  parientes  y  proveer  en  ellos  la  adminis- 
tración. 

Aparte  de  esto,  el  Juez,  á  instancia  de  parte  legítima  ó  de  parte  in- 
teresada, podrá  acordar  las  medidas  provisionales  á  que  hace  referencia 
el  capitulo  primero,  ó  la  administración  definitiva  de  los  bienes  del  au- 
sente, una  vez  declarada  la  ausencia  á  que  se  contrae  el  capítulo  tercero, 
ó  proceder  á  la  adjudicación  de  los  bienes  por  los  trámites  de  los  juicios 
de  testamentaría  ó  abintestato,  según  los  casos,  cuando  ha  sido  declarada 
por  sentencia  firme  la  presunción  de  muerte  del  ausente,  según  se  dispone 
en  el  capítulo  3."*  ¿Pero  quién  es  la  parte  legítima  de  que  habla  el  ar- 
tículo 181,  y  la  parte  interesada  á  que  alude  el  art.  191?  El  Código  no 
lo  dice  expresamente,  si  bien  del  contexto  del  art.  183  se  deduce  que 
para  los  efectos  del  primero  de  dichos  artículos  deben  considerarse  como 
tales  el  cónyuge  presente,  los  padres,  hijos  y  abuelos  del  ausente  por  el 
orden  que  establece  el  art.  220,  puesto  que,  siendo  éstos  los  que  tienen  la 
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obligación  de  representar  al  ausente  durante  los  dos  primeros  años  de  la 
ausencia,  es  natural  que  sólo  ellos  tengan  también  el  derecho  de  pedir  que 
se  les  confiera  dicha  representación.  Más  dudoso  es  determinar  por  lo» 
artículos  del  Código  la  parte  interesada  á  que  hace  referencia  el  artícu- 
lo 191,  pues  en  ninguno  de  los  susodichos  artículos  se  hace  aclaración 
alguna  sobre  este  particular.  Sin  embargo,  teniendo  en  cuenta  que  la 
prescripción  del  mencionado  art.  191  lleva  aparejada  la  apertura  del  jui- 
cio de  testamentaría  ó  abintestato,  según  los  casos,  deberá  entenderse 
por  parte  interesada  las  personas  que  con  arreglo  á  la  ley  de  Enjuicia- 
miento civil,  pueden  solicitar  la  prevención  del  juicio  de  abintestato,  ó  la 
apertura  del  voluntario  de  testamentaría,  que  son,  en  cuanto  al  primero, 
según  el  art.  973  de  la  citada  ley,  los  parientes  más  próximos  del  finado, 
— del  ausente,  diríamos  en  el  caso  actual — que  se. crean  con  derecho  ala 
herencia,  el  cónyuge  sobreviviente  y  los  acreedores  que  presenten  un 
título  escrito  que  justifique  cumplidamente  su  crédito,  y  no  lo  tengan 
asegurado  con  hipoteca  ú  otra  garantía;  y  en  cuanto  al  segundo,  según 
los  artículos  1.038,  1.039  y  1.040,  cualquiera  de  los  herederos  testamen- 
tarios, el  cónyuge  que  sobrevive,  cualquiera  de  los  legatarios  de  parte 
alícuota  del  caudal,  cualquier  acreedor  que  presente  un  título  escrito  que 
justifique  cumplidamente  su  crédito,  si  no  lo  tiene  asegurado  con  hipote- 
ca voluntaria  ó  con  otra  garantía  suficiente,  ó  los  herederos  no  le  dieren 
fianza  bastante  á  responder  de  su  crédito,  independientemente  délos 
bienes  del  finado;  pero  ni  los  herederos  voluntarios  ni  los  legatarios  de 
parte  alícuota  podrán  promover  dicho  juicio  si  el  testador  se  lo  hubiese 
prohibido  expresamente. 

V. — Los  efectos  de  la  ausencia  varían  en  cada  una  de  las  distintas 
épocas  en  que  el  Código  la  considera.  A  medida  que  el  tiempo  de  la  au- 
sencia avanza  son  más  numerosos  dichos  efectos,  porque  se  robustece 
más  la  presunción  de  muerte  del  ausente,  y  se  hace  más  necesario  dar 
estabilidad  y  fijeza  á  las  relaciones  jurídicas  que  se  producen.  En  la  pri- 
mera época,  ó  sea  en  los  dos  años  siguientes  á  la  desaparición  del  ausente, 
la  acción  del  legislador  se  Umita  únicamente  á  prescribir  las  medidas  pro- 
visionales para  asegurar  los  derechos  é  intereses  de  aquél,  sin  que  por 
esto  se  altere  ni  modifique  el  régimen  económico  de  la  familia,  ni  las 
limitaciones  que  á  la  capacidad  jurídica  de  la  mujer  casada  imponen  las 
leyes.  Durante  este  período,  la  mujer  del  ausente  no  podrá  enajenar,  gra- 
var ni  hipotecar  sus  bienes  propios  sin  licencia  del  marido,  ó  en  su  defecto, 
y  cuando  proceda,  sin  la  competente  autorización  judicial.  Pero  llegada 
el  segundo  período  y  declarado  el  estado  de  ausencia,  el. art.  188  del 
Código  prescribe  que  recobrará  la  facultad  de  disponer  libremente  de  sus 
bienes  de  cualquier  clase  que  sean,  y  sólo  necesitará  de  la' autorización 
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judicial  para  enajenar,  permutar  ó  hipotecar  los  bienes  propios  del  mari- 
do y  los  de  la  sociedad  conyugal.  Este  es  uno  de  los  más  importantes 
efectos  de  la  declaración  de  ausencia,  y  bien  merece  por  la  importancia 
que  entraña  y  la  novedad  que  en  nuestro  derecho  introduce,  pues  hasta 
el  presente  nada  había  establecido  sobre  el  particular,  que  detengamos 
en  él  nuestra  atención  y  lo  examinemos  concretamente. 

Dura  y  por  demás  aflictiva  era  la  situación  de  la  mujer  casada,  cuan- 
do ausente  largo  tiempo  el  marido  sin  tener  noticia  de  su  existencia  ni 
motivo  fundado  para  esperar  su  próximo  regreso,  obligada  por  las  cir- 
cunstancias á  disponer  de  los  bienes  que  la  pertenecían,  tenía  que  acudir 
á  los  Tribunales  para  que  en  cada  caso  la  concediera  la  correspondiente 
licencia  judicial;  por  eso  el  Código  la  pemite  disponer  de  lo  suyo  sin  la 
mencionada  licencia.  Bien  está  que  en  general  prescriba  dicha  licencia 
para  la  enajenación  de  los  bienes  del  marido  y  los  de  la  sociedad  conyu- 
gal, por  los  fraudes  que  en  perjuicio  de  los  intereses  del  marido  ausente 
pudieran  cometerse.  Mas  como  quiera  que  entre  los  bienes  de  esta  socie- 
dad figuran  los  frutos  y  rentas  é  intereses  de  los  propios  de  la  mujer  se- 
gún el  art.  1.401,  y  el  188  los  comprende  á  todos  por  igual,  puesto  que  no 
hace  distinción  alguna,  resulta  de  aquí  que  pudiendo  disponer  libremen- 
te de  sus  bienes,  no  tiene  la  facultad  de  disponer  de  los  frutos,  rentas  ó 
intereses  de  los  mismos.  Es  más  de  notar  esta  prohibición  si  se  tiene  en 
cuenta  todavía  que,  ausente  el  marido,  la  mujer  es  la  que  debe  atender  al 
levantamiento  de  las  cargas  del  matrimonio,  y  si  al  levantamiento  de  es- 
tas cargas  están  afectos  todos  los  bienes  gananciales,  y  más  particular- 
mente los  productos  de  estos  bienes  y  los  de  los  propios  de  cada  cónyu- 
ge, ¿qué  de  particular  tendría  que  se  la  permitiera  disponer  libremente 
de  estos  frutos,  y  sobre  todo  de  los  producidos  por  sus  propios  bienes? 
Nosotros,  á  diferencia  del  legislador,  creemos  que  cuando  por  virtud  de 
las  circunstancias  la  mujer  casada  tiene  que  atender  á  las  cargas  del  ma- 
trimonio, es  algo  más  que  un  simple  administrador  de  los  bienes  ganan- 
ciales. Seguramente  se  dará  el  caso  de  que  por  no  manifestar  pública- 
mente las  necesidades  de  la  familia,  ni  someterse  á  las  dilaciones  del  ex- 
pediente de  autorización  judicial,  que  puede  ser  un  obstáculo  á  la  opor- 
tunidad del  remedio,  teniendo  la  mujer  con  las  rentas  de  los  bienes  la  can- 
tidad suficiente  para  satisfacer  estas  necesidades,  enajene  ó  hipoteque  sus 
bienes  propios  en  condiciones  gravosas  en  extremo;  que  cuando  las  nece- 
sidades son  apremiantes,  no  se  repara  en  las  consecuencias  que  puedan 
sobrevenir.  ¡Cuánto  más  útil  y  más  conforme  á  la  naturaleza  de  las  cosas 
sería  el  permitir  que  libremente  pudiera  hacer  aplicación  de  dichas 
rentas! 

Todo  esto  se  entiende  en  el  supuesto  de  que  la  mujer  no  hiciere  uso 
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del  derecho  que  la  concede  el  art.  1.433  del  Código,  el  cual  derecho  es 
otro  de  los  más  importantes  efectos  de  la  declaración  de  ausencia.  Dispo- 
ne dicho  artículo  que  el  marido  y  la  mujer  podrán  solicitar  la  separación 
de  bienes,  y  deberá  decretarse  cuando  el  cónyuge  del  demandante  hubie- 
re sido  condenado  á  una  pena  que  lleve  consigo  la  interdicción  civil,  ó  hu- 
biera sido  declarado  ausente,  ó  hubiese  dado  causa  al  divorcio.  Y  como 
la  separación  de  bienes  es  uno  de  los  medios  de  disolverse  la  sociedad  de 
gananciales,  según  el  art.  1.434,  la  declaración  de  ausencia  puedeproducír 
también  el  efecto  de  disolverse  la  sociedad  legal  y  la  liquidación  de  esta  so- 
ciedad, que  es  la  consecuencia  necesaria  de  su  disolución.  En  este  caso  la 
mujer  entrará  en  la  administración  de  su  dote  y  de  los  demás  bienes  que 
por  resultado  de  la  liquidación  le  hayan  correspondido,  según  dispone  el 
art.  1.436.  De  donde  resulta  que  á  pesar  de  la  prohibición  terminante  y 
absoluta  del  art.  188,  la  mujer  podrá  disponer  sin  necesidad  de  autoriza- 
ción judicial  de  los  bienes  de  la  sociedad  conyugal,  cuando  se  hubiere  de- 
cretado á  su  instancia,  por  ausencia  del  marido,  la  separación  de  los  bie- 
nes gananciales. 

Otro  de  los  importantes  efectos  de  la  declaración  judicial  de  ausen- 
cia, es  la  suspensión  de  la  patria  potestad  que  ejercía  el  ausente,  pues 
\  según  el  art.  170,  la  patria  potestad  se  suspende  por  incapacidad  ó  ausen- 
\5ia  del  padre  ó,  en  su  caso,  de  la  madre,  declaradas  judicialmente. 

En  el  tercer  período  de  la  ausencia,  cuando  ha  sido  declarada  la  pre- 
sunción de  muerte  del  ausente,  los  efectos  que  se  origman  son  mayores  y 
de  índole  diversa  que  los  originados  en  los  dos  primeros  períodos.  A 
nuestro  entender,  la  transcendencia  é  importancia  de  dichos  efectos,  bien 
merecía  que  el  legislador  se  hubiera  ocupado  de  ellos  especialmente  de- 
terminándolos con  perfecta  claridad  y  precisión.  El  Código  se  limita  á 
decir  únicamente  que,  declarada  firme  la  sentencia  de  presunción  de 
muerte,  se  abrirá  la  sucesión  en  los  bienes  del  ausente,  precediéndose  á 
su  adjudicación  por  los  trámites  de  los  juicios  de  testamentaría  ó  abin- 
testato,  según  los  casos.  De  aquí  sin  duda  se  deduce  que  se  disolverá  la 
sociedad  de  gananciales,  puesto  que  presunto  muerto  el  marido  y  adjudi- 
cados sus  bienes  á  los  herederos,  carece  de  objeto  y  no  hay  términos  há- 
biles de  mantener  dicha  sociedad;  pero  lo  cierto  es  que  el  Código  no  lo 
dice.  Mas  si  la  simple  declaración  de  ausencia  puede  ser  motivo  de  diso- 
lución, según  dejamos  observado,  ¿con  cuánto  mayor  fundamento  podrá 
serlo  la  declaración  de  presunción  de  muerte  del  ausente?  La  diferencia 
está  en  que  en  este  último  caso  la  disolución  es  indispensable,  al  paso  que 
en  el  primero  sólo  tiene  lugar  cuando  así  lo  solicita  el  cónyuge  pre- 
sente. 

Otra  duda  importantísima  nos  ofrece  el  Código  civil,  relativamente  á 
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los  efectos  de  la  declaración  de  presunción  de  muei^te  del  ausente.  Esta 
declaración,  ¿producirá  la  disolución  del  matrimonio?  Según  la  ley  déi 
Matrimonio  civil,  sí  la  producía  cuando  la  ausencia  durase  hasta  que  tu-^ 
viese  cien  años  de  edad  el  ausente;  pero  el  Código  no  hace  declaración  N 
alguna  sobre  el  particular.  Por  este  motivo,  y  porque  consideramos  que  I 
este  punto  es  sobrado  importante  para  que  el  legislador  lo  hubiese  pasa- 
do en  silencio  inadvertidamente,  entendemos  nosotros  que  no  se  ha  dado 
á  la  declaración  de  presuación  de  muerte  del  ausente,  el  efecto  de  disol- 
ver su  matrimonio.  Confirma  esta  nuestra  opinión,  la  prescripción  termi- 
nante del  art.  52,  SQgún  el  cual  el  matrimonio  se  disuelve  por  ía  muerte 
de  uno  de  los  cónyuges;  no  expresa  que  pueda  disolverse  por  la  presun- 
ción de  muerte,  ora  esta  presunción  se  haya  declarado  por  haber  trans- 
currido treinta  años  desde  que  desapareció  el  ausente  ó  se  recibieron  las 
últimas  noticias  de  él,  ora  por  haber  pasado  noventa  desde  su  nacimien- 
to, únicos  casos  en  que  con  arreglo  al  Código  puede  hacerse  dicha  decla- 
ración. 

En  cuanto  á  los  bienes  del  ausente,  los  efectos  de  la  declaración  de  ^ 
presunción  de  muerte  son  completamente  distintos  de  los  producidos  por  i 
la  simple  declaración  de  ausencia.  En  este  caso,  la  persona  que  los  tenga  \ 
en  su  poder  es  un  mero  administrador  que  los  posee  á  nombre  ajeno,  que 
no  hace  suyos  los  frutos  y  que,  como  todo  administrador,  está  obligado 
á  la  rendición  de  cuentas.  Pero  en  el  caso  de  la  declaración  de  presunción 
de  muerte  ya  es  otra  cosa:  los  bienes  se  adjudican  á  los  herederos,  éstos  / 
los  poseen  á  nombre  propio,  y  como  poseedores  que  son  de  buena  fe  ha- 
cen suyos  los  frutos  percibidos  hasta  que  el  ausente  se  presenta,  ó  sin 
presentarse  se  tienen  noticias  de  su  existencia. 

VI. — Si  cuidado  y  atención,  por  parte  del  legislador,  merecen  los  de- 
rechos efectivos  del  ausente,  no  son  menos  dignos  de  atención  y  cuidado 
los  derechos  eventuales,  pues  tanto  unos  como  otros  constituyen  su  patri-  . 
monio,  por  cuya  integridad  y  conservación  debe  velar  la  ley.  Mas  como 
quiera  que  entre  estos  derephos  eventuales  puede  haber  alguno  que  depen- 
da su  consolidación  y  eficacia  de  la  existencia  del  ausente,  según  acontece 
con  las  pensiones  vitalicias  y  las  primas  de  seguros  sobre  la  vida,  es  claro 
que  los  que  se  crean  facultados  para  reclamar,  tienen  que  probar  que 
el  ausente  existía  al  tiempo  en  que  era  necesaria  su  existencia  para 
adquirirlos.  Así  se  comprende  la  prescripción  de  los  arts.  195, 196  y  197, 
cuya  redacción,  sobre  todo  la  del  primero,  para  ser  del  todo  clara  y  per- 
fectamente comprensible,  deja  mucho  que  desear. 
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TEXTO 


Art*  1IS1I.  Cuando  una  persona  hubiere  desaparecido  de  su  domicilio 
sin  saberse  su  paradero  y  sin  dejar  apoderado  que  administre  sus  bienee, 
podrá  el  Juez,  á  instancia  de  parte  legitima  ó  del  Ministerio  fiscal,  nom- 
brar quien  le  represente  en  todo  lo  que  fuere  necesario. 

Esto  mismo  se  observará  cuando  en  iguales  circunstancias  caduque  el 
poder  conferido  por  el  ausente. 

Precedentes.— Está  tomado,  con  algunas  modificaciones,  del  art.  310  del 
Proyecto  de  1851.  • 

El  art.  2.031  y  el  2.045  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  contienen  los  con- 
ceptos de  este  articulo,  si  bion  fija  como  condición  esencial  para  ejercitar  los 
derechos  qae  en  ellas  se  consignan,  que  se  ignore  el  paradero  del  ausente  por 
más  de  dos  años,  lo  que  se  ha  suprimido  acertadamente  en  este  Código. 

La  ley  12.  tít.  2.*,  Part.  3."  prescribe  el  nombramiento  de  guardadores  de 
bienes  desamparados  por  ausencia,  quienes  «pueden  demandar  en  juizio  é  res- 
ponder por  razón  de  aqjuello  que  ha  de  guardar,  bien  assi  como  los  guardadores 
de  los  huérfanos.» 

Legislación  comparada.— El  Código  holandés  consigna  las  disposiciones 
relativas  á  la  ausencia  en  el  último  título  del  libro  1.**,  y  es  mocho  más  deta- 
llado que  el  nuestro.  El  articnlo  que  comentamos  equivale,  en  el  fondo,  al  ar- 
tículo 519  en  relación  con  el  523  del  mencionado  Código. 

Apenas  hay  diferencias  importantes  entre  lo  que  respecto  de  las  medidas 
provisionales  para  la  declaración  de  ausencia  se  prescriben  en  el  Derecho  ruso 
y  en  este  capítulo  del  título  VIII  de  nuestro  Código,  siendo  una  de  las  que  me- 
recen mencionarse  la  de  que  allí  se  exige  que  la  petición  de  parte  interesada 
v£ya  acompañada  de  las  pruebas  correspondientes  de  que  se  tiene  derecho  so- 
bre la  herencia  abintestato,  y  debe  además  prestarse  fianza  ó  hacer  el  consi- 
guiente depósito  para  atenderá  los  gastos  de  la  publicación  de  los  edictos  en 
los  periódicos. 

Nada  establece  respecto  de  la  ausencia  el  derecho  común  en  Inglaterra, 
pero  la  jurisprudencia  de  los  Tribunales  ha  soplido,  en  parte,  esta  deficiencia, 
estableciendo:  1.^  Que  transcurridos  siete  años  sin  tener  noticia  de  nn  individuo, 
deberá  presumirse  qoe  ha  moerto,  y  entrarán  sus  herederos  á  disfrutar  el  usu- 
frocto  de  sus  bienes;  2.^  á  los  trece  años,  disfrutarán  de  la  fortuna  mueble 
3.®  á  los  dieeinueoe  años  tendrán  la  libre  disposición  de  los  bienes  del  ausente. 

El  Código  chileno,  al  ocuparse  del  ausente,  sólo  dispone  que  «en  general, 
habrá  Ingar  al  nombramiento  de  curador  de  los  bienes  del  aosente,  cnando  no  se 
sepa  su  paradero,  ó  al  menos  haya  dejado  de  estar  en  comunicación  con  los  sa- 
yos, y  de  esta  falta  hayan  de  surgir  perjuicios  graves  al  ausente  ó  á  un  tercero, 
si  no  ha  dejado  procurador  general»  (art.  473).  En  cuanto  á  las  personas  que  pue 
den  provocar  este  nombramiento,  concuerdan  en  el  fondo  y  forma  ambos  Códigos, 
si  bien  el  chileno  es  más  detallado,  puesto  que  consigna  los  individuos  á  quienes 
compete,  aun  cuando  sean  los  mismos  á  que  se  refiere  el  precepto  español  (ar«* 
tículo  474,  en  relación  con  los  459  y  443),  y  añade,  que  podrán  pedirlo  los  aeree** 
dores  del  ausente,  para  responder  á  sus  demandas. 
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El  ai*t.  96  del  Código  de  Colornbta  establece  qae  al  desaparecer  una  persona 
del  logar  de  su  domicilio,  ignorándose  su  paradero,  se  considerará  como  ausente. 

El  arl.  56  del  Código  civil  del  Uruguay,  dice: 

«Si  hay  necesidad  real  de  proveer  á  la  administración  de  todos  ó  parte  de 
los  bienes  dejados  por  un  ausente  presunto,  qae  no  tiene  apoderado  bastante,  se 
proveerá  por  el  Jaez  del  lugar  en  que  se  hallen  situados  los  bienes,  á  solicitud 
de  los  interesados  ó  del  Ministerio  ñscal. 

Sólo  se  llaman  interesados,  á  los  efectos  de  este  artículo,  á  los  que  tienen 
interés  existente  y  actual  en  provocar  las  medidas  que  solicitan,  como  los 
acreedores,  socios,  comuneros  y  coherederos.» 

Concuerda,  por  último,  con  los  arts.  87  y  8S  del  Código  de  Guatemala;  y 

Con  los  arts.  1.990  y  1.991  del  CóJígo  de  Sajonia,  con  la  diferencia  de  que. 
según  éste,  quien  designa  es  el  Consejo  de  tutela. 

Art*  1I819.  Verificado  el  nombramiento  á  que  se  refiere  el  artículo 
anterior,  el  Juez  acordará  las  diligencias  necesarias  para  asegurar  los  de- 
rechos é  intereses  del  ausente,  y  señalará  las  facultades,  obligaciones  y 
remuneración  de  su  representante,  regulándolas  según  las  circunstancias 
por  Jo  que  está  dispuesto  respecto  á  los  tutores. 

Precedentes.— Son  los  más  inmediatos: 

El  art.  2.032  de  la  ley  de  Bi\juiciamiento  civil  que  obliga  á  solicitar  la  admi- 
nistración haciendo  una  relación  de  los  bienps  del  ausente  y  rentas  que  produ- 
jeran ó  pudiesen  producir;  el  art.  2.040  que  exige  ñanza  al  administrador  de  los 
bienes  del  ausente  á  gatisfaccíón  del  Juez;  y  el  2.042  de  la  misma  ley  que  de- 
termina la  remuneración  dol  Administrador. 

Legislación  comparada. — Concuerda,  en  el  fondo,  con  ios  arts.  90  y  91  del 
Código  de  Guatemala,  diferenciándose  poco  aun  en  la  forma. 

También  es  análogo  este  precepto  al  consignado  en  los  arts.  1.090  y  1.998 
del  Codillo  de  Sajonia^  con  pequeñas  diferencias  de  forma. 

Art.  1S3«  El  cónyuge  que  se  ausente  será  representado  por  el  que 
se  halle  presente  cuando  no  estuvieren  legalmente  separados. 

Si  éste  fuere  menor,  se  le  proveerá  de  tutor  en  la  forma  ordinaria. 
A  falta  del  cónyuge,  representarán  al  ausente  los  padres,  hijos  y  abue- 
los por  el  orden  que  establece  el  art.  220. 

Precedentes.— Este  artículo  parece  que  deroga  implícitamente  el  2.031  de 
la  ley  de  Enjuiciamiento  ci  vi  1,  puesto  que,  según  éste,  sólo  podían  solicitar  la 
admin¡straci<^n  de  los  bienes  del  ausente  los  herederos  abintestato  que  fuesen 
más  próximos  parientes;  y  ahora  el  cónyuge  no  divorciado  es  el  legal  repre- 
sentante del  ausente, y,  á  falta  de  áste,  determina  el  orden  en  que  se  puede  encar- 
gar de  dicha  representación,  palabra  que  tiene  en  la  ley  diferente  alcance  que 
la  da  administración;  sin  embargo,  los  artículos  siguientes,  al  hablar  de  la  ad- 
ministración de  los  bienes  del  ausente,  la  confiere  á  las  mismas  personas  y  por 
el  mismo  orden  que  la  representación  del  ausente. 
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Legislación  comparada. — E8  concordante  del  que  comentamos,  tanto  en  el 
íondo  como  en  la  forma,  elart.  475,  relacionado  con  el  462  del  Código  chileno, 
con  la  diferencia  de  que  allí  podrá  el  Juez,  á  petición  de  loa  herederos  legítimos 
ó  de  los  acreedores,  separarse  del  orden  establecido  para  el  nombramiento,  asi 
como  también  puede  nombrar  más  de  un  ¿urador  y  dividir  entre  ellos  la  admi- 
nistración, en  el  caso  de  ser' cuantiosos  los  bienes,  sí  están  situados  en  diferen- 
tes departamentos.  Elart.  478,  en  relación  con  el  448.  núm.  1.®,  dispone  que 
sí  la  persona  ausente  es  mujer  casada,  no  podrá  ser  curador  el  marido,  sí  la 
mujer  no  estuviese  totalmente  separada  de  bienes. 

En  cuanto  al  cónyuge  é  hijos  del  ausente,  concuerda  e3t3  artí^u'o  con  el  86 
del  C)d¡go  de  Qaátemala,  que  pxra  nada  se  ocupa  de  los  padres  y.  abuelos. 

También  concuerda  doctrinal  mente  con  los  arts.  83  y  8S  del  C6  ligo  de  Por-- 
tugal . 

CAPITULO  II 
De  ía  rfecíaración  de  ausencia. 

Art.  1I841.  Pasados  dos  años  sin  haberse  tenido  noticias  del  ausente, 
ó  desde  que  se  recibieron  las  últimas,  y  cinco  en  el  caso  de  que  el  ausente 
hubiere  dejado  persona  encargada  de  la  administración  de  los  bienes, 

podrá  declararse  la  ausencia. 

« 

Precedentes.— Este  precepto  es  nuevo  y  modifica  con  a^^Jerto  el  art.  313  del 
Proyecto  de  1851,  reduciendo  á  dos^ños  los  cuatro  que  se  indicaban  en  el  Pro- 
yecto; legisla  para  el  caso  de  haber  dejado  al  ausentarse  nombrado  administra- 
dor, y  prescinde  de  la  doctrina  contenida  en  el  segundo  párrafo  del  citado  ar- 
tículo. 

Legislación  cjmparada.— Es  concordante  de  éste  el  art.  64  del  Código  de 
Portugal,  con  la  diferencia  de  que  prescribe,  cuatro  años  en  el  primer  caso  y 
diez  en  el  segundo,  y  que,  en  vez  de  declarar  la  ausencia,  la  designa  á  petición 
de  la  curaduría  definitiva  del  ausente. 

También  son  análogas  las  disposiciones  de  este  articulo  á  las  que  contiene 
el  59  del  CódiíTO  civil  de  ia  República  del  Uruguay,  pero  este  requiere  como 
condición  para  que  pueda  pedirse  la  declaración  de  ausencia  que  no  se  hayan  re- 
cibido en  cuatro  años  noticias  del  ausente. 

Lo  mismo  puede  decirse  del  art.  115  del  Coligo /raneas,  con  la  diferencia  de 
que  en  todo  caso  han  de  haber  transcurrido  cuatro  años  sin  tener  noticia  de  la 
persona  ausente. 

Además,  el  art.  121  preceptúji  qu),  en  el  caso  de  que  el  ausente  hubiese  dé- 
jalo poder,  no  podrá  solicitarse  la  declaración  de  ausencia  sino  después  de  pá- 
salos diez  años  desde  la  desaparición  ó  última  noticia. 

Concuerda,  por  último,  en  el  fondo  con  el  art.  93  del  Coligo  de  Guatemala, 
con  la  diferencia  de  que  para  todo  caso  fija  el  plaz)  de  cinco  años. 

Art*  HSS.    Podrán  pedir  la  declaración  de  ausencia: 
1.®    El  cónyuge  présenle. 
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2.^  Los  herederos  instituidos  en  testamento,  que  presentaren  copia 
fehaciente  del  mismo. 

3.^    Los  parientes  que  hubieren  de  heredar  abintestato. 

Y  4.°  Los  que  tuvieren  sobre  los  bienes  del  ausente  algún  derecho  su- 
bordinado á  la  condición  de  su  muerte. 


PrecedentcB.— Este  articulo,  sin  precedentes  concretos,  modifica  esencial- 
mente el  segundo  párrafo  del  art.  313  del  Proyecto  de  1851.  Los  arts.  2.031  y 
2.045  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  no  hablan  de  la  declaración  oñcial  de  la 
ausencia,  sino  de  la  administración  de  los  bienes  del  que  suponen  ausente,  cuyo 
paradero  se  ignore  por  más  de  dos  años. 

Legislación  ccmpa rada.— Acerca  de  las  prescripciones  del  derecho  ruso  y 
de  la  jurisprudencia  tny /esa  respecto  de  esta  materia,  véase  lo  dicho  en  el  co- 
mentario al  art.  181. 

El  Código  holandés,  en  los  arts.  519  y  siguientes,  se  ocnpa  de  las  medidas 
provisionales  que  deben  adoptarse  al  declarar  la  ausencia;  pero  nada  concreto 
dice  respecto  de  esta  declaración  en  la  forma  que  la  trata  nuestro  Código. 

Dice  el  párrafo  2.®  del  art.  69  del  Código  civil  del  Uruguay,  que  podrán  pe- 
dir la  declaración  de  ausencia  alos  herederos  presuntivos  y  todos  los  demás 
que  tienen  en  los  bienes  del  ausente  derechos  que  se  subordinan  á  la  condición 
de  su  fallecimiento.» 

Los  arts.  112  y  115  del  Código /raneen,  conceden  esta  acción  á  los  que  sean 
parte  interesada  en  general. 

Concuerda,  por  últjmo,  en  el  fondo  con  el  art.  96  del  Código  de  Guatemala, 
con  diferencias  de  forma  poca  importancia,  y  con  el  art.  64  del  Código  de  Por^ 
tugaL 

Art.  1SB«  La  declaración  judicial  de  ausencia  no  surtirá  efecto 
hasta  seis  meses  después  de  su  publicación  en  los  periódicos  ofíciales. 

Precedentes.— No  los  tiene,  que  sepamos,  en  nuestras  antiguas  leyes,  pues- 
to que  tas  requisitorias  surten  sus  efectos  terminado  el  plazo  que  en  las  mismas 
se  señala;  y  en  materia  criminal  las  que  verdaderamente  ¿e  dirigen  contra  reos 
de  ignorado  paradero  no  tienen  plazo  alguno  posterior  á  su  publicación  para 
quesean  ejecutivas. 

Legislación  comparada.-  La  legislaci(!n  rusa  (el  derecho  comün)  es  suma- 
mente complicada  en  lo  que  se  reñere  á  los  preliminares  para  la  declaración  de 
ausencia,  siendo  necesario  antes  de  formalizar  la  investigación  judicial,  propia- 
mente dicha,  que  el  tutor  nombrado  para  el  objeto,  publique  edictos  de  seis  en 
seis  meses,  durante  cinco  años,  en  los  periódicos  oñcíales  del  Estado  y  la  pro- 
vincia. 

El  Código  de  Polonia  signe  en  esta  materia,  como  en  otras  muchas,  la  legis- 
lación francesa. 

El  Código  portugués  (art.  65)  establece  que  no  se  dará  cumplimiento  al  fallo 
hasta  que  se  publique  durante  cuatro  meses  en  los  periódicos  oficiales  y  por 
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edictos  fijados  en  la  puerta  de  la  iglesia  parroquial  del  lugar  de  su  último  do- 
micilio. 

El  art.  64  del  Código  civil  de  la  República  del  Urvguay,  dice: 
aLa  declaración  de  ausencia  no  podrá  decretarse  por  el  Juez  hasta  después 
de  pasado  un  año  desde  la  primera  publicación  en  los  periódicos  oficiales.» 

El  art.  119  del  Código /ranees  preceptúa  que  la  sentencia  de  declaración  de 
ausencia  no  se  pronunciará  sino  un  año  después  del  auto  en  que  se  ordene  la 
información,  y  el  118  que  tan  pronto  como  se  pronuncien  los  fallos  los  hará  pú- 
blicos el  Ministerio  de  Justicia,  á  cuyo  fin  le  serán  remitidos  por  el  Fiscal.  * 

CAPITULO  III 
De  la  administración  de  los  bienes  del  ausente, 

Art.  HSV •  La  administración  de  los  bienes  del  ausente  se  conferirá 
por  el  orden  que  establece  el  articulo  220  á  las  personas  mencionadas  en 
el  mismo. 

Precedentes.— Este  artículo  da  carácter  público  al  administrador  de  los  bie- 
nes del  ausente,  y  establece  el  orden  en  que  deben  ser  llamados  los  que  tengan 
obligación  de  aceptar  la  administra  ción,  y  modifica  lo  que  sobre  Ja  materia  dis- 
pone la  ley  de  Enjuiciamiento  cítíI  en  sus  artículos  2.031,  2.036,  2.037,2.038 
y  2.039. 

fj-  ' 

Legislación  comparada. — Nada  concreto  establecen  acerca  de  este  punto 

•^  las  leyes  sustantivas  de  Holanda,  Inglaterra,  Rusia,  Austria,  etc. 

El  Código /ranees,  en  su  art.  120,  dispone  que,  en  el  caso  de  no  haber  dejado 
administrador  el  ausente,  sus  herederos  presuntos  en  el  día  de  la  desaparición 

t  ó  de  las  últimas  noticias,  podrán,  previo  fallo  declaratorio  de  ausencia,  obtener 

^r  la  posesión  provisional  de  los  bienes  del  ausente,  previa  fianza  para  su  adminis- 

I'  t  ración. 

,^Y  Son  concordantes  del  que  comentamos,  en  la  doctrina  al  menos,  los  articn* 

y  los  57  y  83  del  Código  de  Portugal,  diferenciándose  en  la  forma  de  su  re* 

^  dacción. 

\^  El  Código  de  Guatemala,  en  su  art.  86,  excluye  á  los  abuelos. 


^v  Art.  1188.    La  mujer  del  ausente  mayor  de  edad  podrá  disponer  libre- 

¡1  mente  de  los  bienes  de  cualquiera  clase  que  le  pertenezcan;  pero  no  podrá 

enajenar^  permutar,  ni  hipotecar  los  bienes  propios  del  marido,  ni  los  de 
la  sociedad  conyugal,  sino  con  autorización  judicial. 

Precedentes.— Este  articulo  establece  una  excepción  respecto  á  lo  legislado 
acerca  de  la  licencia  marital  de  la  mujer  casada. 

El  art.  1.995  de  la  lóy  de  Enjuiciamiento  civil,  núm.  1.°,  autoriza  la  habili- 
tación, previo  expediente,  oyendo  al  Fiscal  para  comparecer  en  juicio  sin  licen- 
cia del  marido  ausente,  ignorándose  su  paradero,  á  la  mujr^r  casada;  y  no  se  en- 
cuentra disposición  alguna  que  establezca  dicha  habilitación  para  enajenar^ 
^  permutar  ni  hipotecar  los  bienes  del  marido  ni  los  de  la  sociedad  conyugal. 


^: 


Digitized  by 


Google 


DE  LA  AUSENCIA  367 

En  aasencia  del  marido  vale  lo  hecho  por  la  mujer  con  licencia  del  Juez. 
(Ley  15,  tít.  l.^  libro  10  (59  de  Toro)  Novísima  Recopilación.) 

Legislación  comparada.—  Nada  concreto  consignan  las  legislaciones  de  los 
pueblos  del  Norte  de  Europa  respecto  de  la  materia  á  que  se  contrae  este  artícu- 
lo. El  Código  de  Holanda  establece  en  sus  arts.  549  á  552  preceptos  que  contie- 
nen virtual  mente  el  de  que  nos  ocupamos. 

El  art.  124  del  Código /ranees  dispone  que  «el  cónyuge  que  gozase  de  la  co- 
munidad de  bienes,  si  opta  por  la  continuación  de  ésta,  puede  impedir  la  pose- 
sión provisional  y  el  ejercicio  de  todos  los  derechos  que  dependan  del  falleci- 
miento del  ausente,  y  tomar  y  conservar  por  derecho  de  preferencia  la  adminis- 
tración de  los  bienes  de  aquél.  Si  optase  por  la  disolución  provisional  de  la  co- 
munidad, ejercitará  todos  sus  derechos  legales  y  convencionales  con  prestación 
de  ñanza  en  cuanto  á  las  <í08as  susceptibles  de  restitución.  La  mujer  qne  opte 
por  la  continuación  conservará  el  derecho  de  renunciar  á  ella.» 

El  Código  de  Guatemala  (art.  156)  prohibe  á  la  mujer  dar,  enajenar,  etcé- 
tera aun  sus  bienes  propios,  sin  autorización  judicial,  en  caso  de  ausencia  del 
marido. 

El  del  Uruguay  dice  en  su  art.  66: 

aEl  cónyuge  presente,  cuando  no  tenga  calidad  de  heredero,  podrá  oponerse 
á  la  misión  en  posesión  interina  de  los  bienes  del  ausente,  solicitada  por  los  que 
tuviesen  facultad,  y  conservar  la  administración  de  los  bienes  del  cónyuge 
ausente.» 

«Sí  prefiere  la  disolución  provisoria  de  la  sociedad,  podrá  ejercer  sus  dere- 
chos^ legales  y  convencionales  con  obligación  de  afianzar,  por  lo  que  toca  á  las 
cosas  sujetas  á  restitución.» 

Concuerda,  por  último,  con  muy  poca  diferencia,  con  los  arts.  84  y  76  del  Có- 
digo de  Portugal. 

Art*  199*  Cuando  la  administración  corresponda  á  los  hijos  del 
ausente,  y  éstos  sean  menores,  se  les  proveerá  de  tutor,  el  cual  se  hará  car* 
go  de  los  bienes  con  las  formalidades  de  la  ley. 

Precedentes.— También  es  nuevo  lo  aquí  preceptuado,  y  prevé  el  caso  en 
qne  sean  menores  los  administradores,  nombrándoles  tutor^  á  pesar  de  hallar* 
se  éstos  bajo  la  patria  potestad.  En  el  Proyecto  de  1851  tampoco  tiene  prece- 
dente. 

Iiegislaoión  comparaba.— Muy  análogo  es,  en  el  fondo,  al  que  comentamos 
el  precepto  consignado  en  el  Código  civil  holandés,  art.  553. 

Los  arts.  141  al  143  del  Código  francés  establecen  que  si  el  padre  desapare- 
ce dejando  hijos  menores,  la  madre  sustituye  al  padre  en  todos  sus  derechos  y 
obligaciones  referentes  al  cuidado  y  educación  de  los  menores  y  administración 
de  sus  bienes;— seis  meses  después  de  la  desaparición  del  padre,  sí  la  madre  hu* 
biere  fallecido  al  tiempo  de  esta  desaparición,  ó  antes  de  la  declaración  de  ausen- 
cia de  aquél,  se  confiará  el  cuidado  de  los  hijos,  por  el  consejo  de  familia,  á  los  as- 
cendientes más  próximos,  y  en  su  defecto,  á  un  tutor  provisional;— procediendo- 
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se  del  mismo  modo  en  el  cas(b  de  que  el  ausente  haya  dejado  hijos  de  otro  matri- 
monio anteriormente  contraído. 

La  simple  lectura  de  ambos  textos  nos  dice  las  diferencias  que  entre  ellos 
existen. 

El  Código  de  Portugal,  en  sus  arts.  92  y  137,  establece,  que  si  los  hijos  del 
ausente  fueran  menores,  la  madre  ejercerá  la  administración  de  los  bienes,  etc. 

Concuerda  casi  "literalmente  con  el  art.  105  del  Código  de  Guatemala. 

JkrU  190*  La  administración  cesa  en  cualquiera  de  los  casos  si- 
guientes: 

1.^    Cuando  comparezca  el  ausente  por  si  ó  por  medio  de  apoderado. 

2.^  Guando  se  acredite  la  defunción  del  ausente,  y  comparezcan  sus  he- 
rederos testamentarios  ó  abintestato. 

Y  3.**  Cuando  se  presente  un  tercero,  acreditando  con  el  correspondiente 
documento  haber  adquirido  por  compra  ú  otro  titulo  los  bienes  del  ausente. 
En  estos  casos  cesará  el  administrador  en  el  desempeño  de  su  cargo,  y 
los  bienes  quedarán  á  disposición  de  los  que  á  ellos  tengan  derecho. 

Precedentes.— Tomado  del  art.  2.043  (suprimido  el  caso  2.°)  de  la  ley  de  En- 
juiciamiento civil,  si  bien  en  dicho  articulo  habla  de  sobreseer  en  los  procedí* 
mientes  de  nombramiento  de  administrador,  y  el  articulo  anotado  sólo  determi- 
na el  cese  del  administrador  que  estuviese  nombrado  ó  en  ejercicio. 

Legislación  comparada. — Lo  mismo  que  nuestro  Código,  con  leves  dife- 
rencias de  forma,  establece  respecto  de  esta  materia  el  art.  1.993  del  Código  de 
Sajonia, 

En  cuanto  á  los  casos  1.^  y  2.^  es  el  que  comentamos  idéntico  á  los  artfoo- 
los  130  y  131  del  Código /raneas,  con  ligeras  diferencias  de  redacción,  que  afec- 
tan sólo  á  la  forma;  pero  guarda  silencio  respecto  al  caso  3.** 

También  concuerda  en  el  fondo  este  artículo  con  lo  prescrito  en  los  73,  74 
y  75  del  Código  del  Uruguay,  pero  como  está  copiado  del  francés,  no  menciona 
el  caso  3.°  de  los  previstos  en  la  ley  española. 

También  concuerda  con  los  arts.  63  y  78  del  Código  de  Portugal,  excepto  el 
caso  3.''  que  aquel  Código  no  acepta. 

Con  los  arts.  93,  núm.  1.*,  y  con  el  100  del  Código  de  Guatemala,  que  ex- 
presamente no  se  ocupa  tampoco  del  caso  3.^ 

CAPITULO  IV 
De  /a  presunción  de  muerte  del  ausente. 

Art*  191*  Pasados  treinta  años  desde  que  desapareció  el  ausente 
ó  se  recibieron  las  últimas  noticias  do  él,  ó  noventa  desde  su  nacimiento, 
el  Juez,  á  instancia  de  parte  interesada,  declarará  la  presunción  de  muerte. 

Precedentes.— Esle  ar.ículo  modifica  lo  dispuesto  en  la  ley  14,  tít.  14,  Par- 
tida 3.*,  que  da  por  bien  probado  el  fallecimiento  del  ausente,  cuando  se  pruebe 
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qae  asi  se  dice  de  público  en  el  logar  donde  hubiere  fallecido,  y  cuando  han 
transcurrido  más  de  diez  afios  desde  que  se  dice  que  murió;  y  también  modifica 
la  presunción  de  que  el  hombre  muere  á  los  cien  afios^  que  establece,  al  hablar 
del  asuft*ncto  concedido  á  las  villas  y  ciudades,  la  ley  26,  tít.  31,  Part.  3/ 

Ei  articulo  anotado  está  redactado  con  mejor  criterio,  puesto  que  la  prescrip- 
ción mayor  ordinaria  es  á  los  treinta  años,  y  la  vida  máxima  de  un  individuo  ge- 
neralmente no  llega  á  los  noventa  años  Sin  embargo,  en  uno  y  otro  caso  no  hace 
definitivas  las  resoluciones,  puesto  que  la  presencia  ó  la  noticia  de  que  exista 
el  ausente,  deja  sin  efecto  la  sentencia  de  presunción  de  muerte. 

Xiegislación  comparada.— El  Código  civil  holandés,  en  sus  artículos  523  y 
sign  ¡entes,  establece  para  la  declaración  de  presunción  de  mu6rfó  del  ausente, 
el  término  de  cinco  años,  si  no  ha  dejado  apoderado,  y  el  de  diez  años  si  lo  ha 
dejado. 

El  Código  austríaco  establece,  respecto  de  la  presunción  de  muerte,  que  se 
declarará:  i.®  cuando  hayan  transcurrido  ochenta  años  desde  la  fecha  de  su  na- 
cimiento y  diez  desde  que  no  hay  noticias  de  su  paradero;  2.^  cuando  hayan 
transcurrido  treinta  años  desde  la  fecha  de  su  desaparición,  cualquiera  que 
sea  su  edad;  3.°,  cuando  hayan  transcurrido  tres  años  sí  su  desaparición  fué  á 
consecuencia  de  naufragio,  en  alguna  batalla  ó  en  cualquier  otro  peligro  análogo. 
Según  el  Código  chileno,  se  presume  muerto  el  individuo  que  ha  desapare- 
cido, ignorándose  si  vive  (art.  80).  Esta  presunción  se  decretará  por  el  Juez  del 
ultimo  domicilio  que  hubiese  tenido  en  Chile,  justifícándose  que  se  ignora  el  pa- 
radero del  ausente,  que  se  han  hecho  las  diligencias  posibles  para  averiguarlo 
y  que  desde  las  últimas  noticias  han  transcurrido  cuatro  años;  siendo  de  rigor 
la  citación  del  desaparecido,  por  tres  veces  en  el  periódico  oficial,  transcurrien- 
do cuatro  meses  entre  una  y  otra ;  puede  pedir  la  declaración  todo  el  que  en  ello 
tenga  interés,  con  tal  que  hayan  transcurrido  seis  meses  desde  la  última  citación 
y  será  oido  el  defensor  de  ausente  (art.  Si,  números  i.%  2.',  3.®  y  4.o);  entre  tan- 
to cuidarán  de  los  intereses  del  ausente  sus  apoderados  ó  sus  representantes 
legales  (artículo  83). 

El  Código  de  la  República  Argentina,  en  su  art.  110,  dispone  que  la  ausen- 
cia de  una  persona  del  lugar  de  su  domicilio,  sin  que  se  tenga  de  ella  noticia  en 
el  periodo  de  seis  años,  causa  presunción  de  muerte. 

Concuerda  con  el  art.  97  del  Código  de  Colombia,  el  cual  dice  que  pasados 
dos  años  sin  tener  noticias  del  ausente  se  presumirá  que  ha  muerto.  La  presun- 
ción de  muerte  la  declarará  el  Juez  del  último  domicilio  que  haya  tenido  en  el  te- 
rritorio de  la  nación,  hechas  las  averiguaciones  necesarias,  si  han  transcurrido 
dos  años  desde  las  últimas  noticias.  El  art  98  dice  que  deberá  probarse  haber 
transcurrido  setenta  años  desde  el  nacimiento  del  desaparecido  y  quince  desde 
la  fecha  de  las  últimas  noticias. 

El  art.  100  del  Código  de  Guatemala  establece  que  se  presumirá  la  muer- 
te del  ausente  cuando  éste  hubiese  cumplido  setenta  años. 

El  Código  de  Portugal,  en  el  art.  79,  números  4.**  y  5.**,  establece  el  plazo 
de  veinte  años  en  el  primer  caso  y  noventa  y  cinco  en  el  segundo,  pero  no  pres- 
cribe que  el  Juez  declare  la  presunción  de  muerte,  sino  que  en  ambos  casos  los 
herederos  pueden  disponer,  como  suyos,  de  los  bienes  del  ausente. 

Es  también  muy  análogo  el  art.  129  del  Código /raneé*,  excepto  en  lo  de  que 
el  citado  Código  preceptúa  en  el  caso  de  plazo  á  contar  desde  el  nacimiento  del 
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ausente  el  de  cien  años,  y  en  que  no  exige  que  se  dicte  sentencia  de  presun- 
ción de  muerte,  sino  que  eíi  cualquiera  de  los  dos  casos,  basta  que  se  pida  al 
Tribunal  la  posesión  definitiva  y  alzamiento  de  fianza. 

Concuerda,  finalmente,  con  los  artículos  38,  39,  42  y  43  del  Código  de  Sajo- 
nia,  con  la  diferencia  de  establecer  el  de  aquel  país,  el  plazo  de  veinticinco 
años  en  el  primer  caso,  y  el  de  setenta  de  edad  y  cinco  de  ausencia,  en  el  se- 
gundo. 

JLrt.  1k99.  La  sentencia  en  que  se  declare  la  presunción  de  muerte 
de  un  ausente  no  se  ejecutará  hasta  después  de  seis  meses,  contados  desde 
su  publicación  en  los  periódicos  oficiales. 

Precedentes.— Este  artículo  no  tiene  precedentes  en  nuestra  legislación ;  sin 
embargo,  está  en  armonía  con  lo  dispuesto  en  el  artículo  anterior,  para,  si  exis- 
te el  interesado,  poder  invalidar  cuanto  se  hubiere  hecho. 

Liegislación  comparada.— Podemos  citar  prinoipalmente  como  concordan- 
tes con  el  nuestro  en  la  materia  de  que  se  trata: 

El  Código  de  Sajonia,  art.  194,  que  sólo  dispone  que  se  haga  pública  la  su- 
presión de  tutoría  del  ausente; 

El  de  la  República  A  r^en^¿na,  art.  118,  difiere  esencialmente  de  éste,  por- 
que establece,  que  una  vez  fijado  el  día  presunto  del  fallecimiento,  se  entre  «en 
la  posesión  provisoria,  etc.»  y  no  señala  plazo  alguno  para  la  ejecución  de  l^a 
sentencia  en  que  se  fije;  diferencia  que  establece  no  sólo  diverso  procedimientos 
sino  contraria  doctrina,  y  más  conforme  con  la  razón/ en  nuestro  sentir,  que  la 
de  nuestro  Código; 

El  Código  chileno f  en  el  núm.  5.®  del  art.  81,  que  dispone  que  «todas  las  sen- 
tencias, tanto  definitivas  como  interlocutoria^j  se  insertarán  en  el  periódico  ofi- 
cial» y  en  el  núm.  6.°  del  mismo  artículo,  prescribe  que  no  se  concederá  pose- 
sión provisoria,  hasta  que  transcurran  diez  años,  desde  la  fecha  fijada  como  día 
presuntivo  de  la  muerte.  Entre  tanto  cuidarán  de  los  intereses  del  presunto 
muerto,  sin  apoderado  ó  sin  representantes  legales  (art.  83). 

Concuerda,  por  último,  con  el  núm.  2.°  del  art.  97  del  Código  de  Colombia, 
pero  no  podrá,  según  éste,  hacerse  la  declaratoria  sin  que  preceda,  por  lo  menos 
en  tres  meses,  la  oportuna  citación  al  interesado  por  medio  de  edictos  en  el  pe- 
riódico oficial,  debiendo  transcurrir  más  de  cuatro  meses  entre  cada  dos  citacio- 
nes y  cuatro  meses  á  lo  menos,  desde  la  última  citación.  Podrá  pedir  esta  decla- 
ratoria cualquiera  persona  interesad^. 

Art.  193»  Declarada  firme  la  sentencia  de  presunción  de  muerte, 
se  abrirá  la  sucesión  en  los  bienes  del  ausente,  procediéndose  á  su  adjudica- 
ción por  los  trámites  de  los  juicios  de  testamentaría  ó  abintestato,  según 
los  casos. 

Precedentes.— El  art.  2.047  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  refiere  su  dis- 
posición á  la  presunción  de  muerte  de  un  ausente  declarada  en  el  juicio  corres- 
pondiente. 
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Legislación  comparada.— Lo  mismo  establece  en  e)  fondo  el  art.  2.007  del 
Código  de  Sajonia,  siendo  accidentales  las  diferencias. 

El  art.  130  del  Código /ranees  dispone  que  da  sucesión  del  ausente  se  abri* 
rá  el  día  que  se  pruebe  su  fallecimiento,  recayendo  aqitélla  en  los  herederos 
más  próximos  en  esta  época,  estando  los  poseedores  de  estos  bienes  á  la  resti- 
tación  en  forma  legal. 

El  art.  122  del  Código  de  la  República  Argentina  establece  un  plazo  de 
quince  años  para  qqe  pueda  darse  la  posesión  deñnitiva. 

El  Código  de  Gita^emaZa  (arts.  100  y  101)  establece  que  al  cumplir  setenta 
años  el  ausente,  podrán  sus  herederos  pedir  la  posesión  definitiva  de  los  bienes, 
y,  una  vez  obtenida,  entrar  en  el  goce  de  los  derechos  hereditarios. 

Por  último,  pueden  citarse  como  concordantes: 

Rn  el  fondo,  el  art.  91  del  Código  chileno^  con  diferencias  de  forma  pura- 
mente accidentales; 

Y  el  99  del  Código  de  Colombia. 

Art.  194*  Si  el  ausente  se  presenta  ó,  sin  presentarse,  se  prueba 
su  existencia,  recobrará  sus  ])íenes  en  el  estado  que  tengan,  y  el  precio  de 
los  enajenados  6  los  adquiridos  con  él;  pero  no  podrá  reclamar  frutos  ni 
rentas. 


Precedentes.— Contra  la  presunción  de  muerte,  aunque  sea  por  sentencia, 
este  articulo  declara  más  fuerte  la  realidad,  puesto  que,  con  sólo  presentarse  ó 
acreditar  su  existencia,  es  bastante  para  recobrar  los  bienes  ó  el  preció  que  fes 
corresponda. 

Negotiorum  gestorum:  véase  el  gestor  de  negocios,  ya  sea  judicial  ya  de  otra 
clase.  • 


Legislación  comparada.— En  los  arts.  533  y  548  del  Código  de  Holanda, 
que  son  los  concordantes  más  análogos  al  que  comentamos,  se  establece  que  se 
entregarán  ó  se  reservarán  parte  de  las  rentas  y  frutos  al  ausente,  desde  el  día 
de  la  declaración  de  su  derecho.  * 

Es  muy  análogo  al  art.  132  del  Código /raneas,  con  ligerísimas  variantes.  I 

También  concuerda  : 

Con  los  arts.  80  y  94  del  Código  áe  Portugal,  el  cual  hace  extensivo  este  de- 
recho á  los  ascendientes  y  descendientes  que  en  su  c^so  se  presentaren,  pero 
reduciendo  para  éstos  el  plazo  citado  al  concordar  el  art.  191,  á  diez  años; 

Con  el  art.  44  del  Código  de  Sajonia,  también  con  ligeras  diferencias  de 
forma; 

Con  los  108  y  109  del  Código  de  Colombia,  pero  tiene  diferente  forma  y  más 
extensión  que  el  de  que  nos  ocupamos; 

Con  la  regla  1.»  del  art.  91  del  Código  chileno; 

Con  el  art.  124  del  Código  de  la  República  Argentina;  y 

Con  el  art.  110  del  Código  de  Guatemala. 
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f^,.  CAPITULO  V 

I  De  los  efectos  de  la  ausencisL  relativamente  á  los  derechos 

/  .  eventuales  del  ausente. 

f  \ 

^■'  Art»  IOS»    El  que  reclame  un  derecho  perteneciente  á  una  persona 

I,  cuya  existencia  no  estuviere  reconocida  deberá  probar  que  existia  en  el 

t  tiempo  en  que  era  necesaria  su  existencia  para  adquirirlo. 

¿  .  Precedentes.— Este  articulo  es  nuevo  en  nuestra  legislación,  y,  declarada  la 

V  ausencia  legal,  deberá  tenerse  presente  lo  dispuesto  en  el  mismo,  cuando  se  tra- 

f^  te  de  sucesiones  y  otros  derechos  análogos. 
[:  Está  tomado  á  la  letra  del  Proyecto  de  1851,  art.  327. 

*;  /  Legislación  comparada.— Concuerda  casi  literalmente: 

Con  la  segunda  parte  del  art.  92  del  Código  chileno; 

*^  .   Con  el  art.  78  del  Código  civil  del  Uruguay; 

i  [  Con  el  art.  135  del  Código/rancéí; 

Con  el  párrafo  2."  del  art.  107  del  Código  de  Colombia; 

Y,  por  último,  en  el  fondo,  con  el  art.  125  del  Código  de  la  República  Ar- 

[  gentina^  aunque  no  en  la  forma. 

Art.  ion»  Sin  perjuicio  de  lo  dispuesto  en  el  articulo  anterior,  abierta 
una  sucesión  á  la  que  estuviere  llamado  un  ausente,  acrecerá  la  parte  de 
éste  á  sus  coherederos,  á  no  haber  persona  gon  derecho  propio  para  recla- 
marla. Los  unoí^y  los  otros,  en  su  caso,  deberán  hacer  inventario  de  di- 
chos bienes  con  intervención  del  Ministerio  fiscal. 

Precedentes. — Este  artículo,  como  consecuencia  del  anterior,  carece  también 
de  preceden  tes  concretos,  puesto  que  nuestra  legislación  anterior  repartía  la 
herencia  entre  los  presentes  y  éstos  entregaban  al  ausente,  cuando  se  persona- 
ba, la  parte  que  le  correspondía:  hoy  es  lo  contrario. 

Lo  nuevo  es  lo  dispuesto  en  el  segundo  párrafo,  tomado  del  art.  3*28  del  Pro- 
yecto de  1851. 

Herederos  ausentes  para  quienes  se  señalan  plazos  para  entregarse  en  sus 
herencias,  y  caso  de  no  poderlo  verificar,  lo  que  tien  n  que  hacer  los  coherede- 
ros: Ley  J5,  tít.  3.**,  libro  5.®  del  Fuero  Viejo. 

Legislación  comparada.— El  Código  de  Sajonia  (art.  1.990)  dice  que  los 
bienes  que  puedan  corresponder  al  ausente  durante  la  ausencia,  serán  entrega- 
dos ai  tutor,  en  igual  forma  que  los  que  dejare  al  ausentarse. 

El  Código  de  Portugal,  en  su  art.  72,  establece  que  los  bienes  y  derechos 
que  eventuatmente  correspondan  á  los  ausentes,  pasarán  á  los  que  hubiesen 
sido  llamados  á  sucederle  una  vez  fallecido;  pero  el  curador  ó  el  Ministerio  pú- 
blico pedirán  el  inventario  de  estos  bienes  y  la  prestación  de  fianza  por  diez 
años,  á  los  que  las  retengan  ó  arrienden;  y  en  el  77,  que  los  curadores  no  pae- 


Digitized  by 


Google 


DE  LA  AUSENCIA  373 

den  repudiar  herencias,  sino  aceptarlas  á  baneñcio  de  inventario.  La  simple 
lectura  dice  las  diferencias  esenciales  que  existen  entre  ambos  Códigos. 

Lo  mismo  que  el  de  que  nos  ocupamos  establece  el  art.  136  del  Código  fran- 
cés,  relacionado  con  el  126.  en  cnanto  al  inventarlo  con  intervención  del 
Fiscal. 

El  párrafo  2.®  del  art.  79  del  Código  del  Uruguay,  dice: 

«Sise  veriñca  herencia  áqae  sea  llamado  individuo  declarado  ausente,  la 
sucesión  corresponderá  exclusivamente  á  los  que  habían  de  concurrir  con  él,  ó 
á  ios  que  habían  de  entrar  en  su  representación  ó  en  su  defecto.» 

Art»  1k9^0  Lo  dispuesto  en  el  articulo  anteriorse  entiendesin  perjuicio 
de  las  acciones  de  petición  de  herencia  ú  otros  derechos  que  competan  al 
ausente,  sus  representantes  ó  causa  habientes.  Estos  derechos  no  se  extin- 
guirán sino  por  el  lapso  del  tiempo  fíjado  para  la  prescripción.  En  la  ins- 
cripción que  se  haga  en  el  Registro  de  los  bienes  inmuebles  que  acrezcan 
á  los  coherederos  se  expresará  la  circunstancia  de  quedar  sujetos  á  lo  que 
dispone  este  articulo. 

Precedentes.— En  este  artículo  se  otorga  una  nueva  garantía  en  favor  del 
ausente  sin  perjaicio  de  los  presentes,  y  es  acertado  obligar  á  que  conste  en  el 
Registro  de  la  propiedad. 

Tomado  en  parte  del  art.  329  del  Proyecto  de  1851,  que  no  habla  de  la  obli- 
gación de  registrarlos  con  la  circunstancia  del  acrecimiento. 

No  corría  para  los  ausentes  el  tiempo  para  apelar,  prescribir,  etc.  (Leyes  10, 
11  y  12,  tít.  23,  y  leyes  20  y  28,  tít.  29,  Part.  3.») 

Legislación  comparada.— En  cnanto  á  la  extinción  de  estos  derechos  por 
prescripción,  concuerda  éste  con  el  art.  72,  párrafo  2.®  del  Código  de  Portugal, 
pero  en  lo  demás  existen  notables  diferencias. 

Más  analogías  ofrece  el  art.  137  del  Código /rancé«,  excepto  en  lo  que  res- 
pecta á  la  formalidad  relativa  á  la  inscripción  del  Registro,  que  expresamente 
no  la  trata  el  citado  Código  en  el  mencionado  artículo. 

La  primera  parte  del  artículo  que  comentamos  concuerda  casi  á  la  letra  con 
el  80  del  Código  del  Uruguay, 

También  concuerJa  doctrinal  mente  con  el  art.  125  del  Código  de  la  Repúbli- 
ca Argentina. 

Art.  IOS»  Los  que  hayan  entrado  en  la  herencia  harán  suyos  los 
frutos  percibidos  de  buena  fe  mientras  no  comparezca  el  ausente,  ó  sus 
acciones  no  sean  ejercitadas  por  sus  representantes  ó  causahabientes. 

Precedentes.— Tomado  del  art.  330  del  Proyecto  de  1851. 

Legislación  comparada  —Concuerda  casi  literalmente: 

Con  el  art.  138  del  Código  francés; 

Con  el  81  del  Código  civil  del  Uruguay; 

Y  con  el  124  del  Código  de  la  Repüblica  Argentina, 

El  Código  de  Portugal  dice,  en  el  art.  73,  que  los  curadores  y  demás  inte- 
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resados  harán  suya  la  cuarta  parte  de  los  productos  si  el  ausente  con  otros  he- 
rederos se  presentan  en  el  plazo  de  diez  años;  la  mitad  si  en  el  de  diez  á  veinte, 
y  toda  de  veinte  en  adelante;  y  en  el  párrafo  2.®  del  art.  72  estab'ece  que  el  po- 
seedor de  buena  fe  tendrá  derecho  (si  á  su  favor  corría  el  tiempo  de  la  prescrip» 
Clon)  á  los  frutos  percibidos. 

Como  el  Código  de  Colombia  establece  dos  clases  de  posesión  de  la  herencia, 
la  provisoria  y  la  definitiva,  el  art.  104  dice  que,  en  la  provisoria,  después  de 
prestar  caución  de  conservación,  hará  suyos  (el  poseedor)  los  frutos  é  intereses. 
La  posesión  definitiva  tiene  lugar  (art.  105)  pasados  cuatro  años  de  la  posesión 
provisoria,  si  no  se  hubiese  presentado  el  desaparecido. 

ACCIONES  Y  PROCEDIMIENTOS 

€La8  disposiciones  de  nuestras  leyes  sobre  los  ausentes  son  pocas,  diminu- 
tas y  cagas,  y  los  autores  no  han  procurado  llenar  este  vacio Es  necesa- 
rio, por  tanto,  una  nueoa  ley  que  vele  por  la  conservación  del  patrimonio 
abandonado  de  los  ausentes,  que  proteja  las  esperanzas  de  sus/amilias^  que 
asegure  los  intereses  de  sus  acreedores  y  los  derechos  dependientes  en  caso  de 
su  fallecimiento.  Así  se  expresa  el  Sr.  Escriche  en  su  Diccionario  razonado  de 
Legislación  y  Jurisprudencia ^  y,  si  bien  la  ley  de  EnjuiciamientdciVil,  en  el  titu- 
lo 12  de  3u  libro  3.",  tuvo  en  cuenta  esta  deficiencia  de  nuestra  legislación,  dispo- 
niendo (art.  2.031)  que  cuando  por  más  de  dos  años  se  ignorare  el  paradero  de 
una  persona  que  se  hubiere  ausentado,  podrá  pedirse  por  uno  de  sus  pariented 
más  próximos  que  se  les  entreguen  ios  bienes  para  su  administración  bsgo  fianza, 
y  aun  cuando  también  dispuso  (art.  2.017),  que  cuando  se  presuma  la  muerte 
del  ausente  se  proceda  por  ios  trámites  del  juicio  de  testamentaría  ó  abintes- 
tato,  es  lo  cierto  que  la  deflciencia  subsistía. 

El  nuevo  Código,  en  este  título,  derogando  el  citado  tit.  12  de  la  ley  de  En- 
juiciamiento civil,  dispone  en  su  capítulo  1.^,  que  tan  luego  como  desaparez- 
ca una  persona  de  su  domicilio  sin  dejar  apoderado  y  se  ignore  su  paradero,  podrá 
el  Juez,  á  instancia  de  parte  legítima  y  aun  del  Ministerio  fiscal,  nombrar  quien 
le  represente,  practicando  las  diligencias  necesarias  para  asegurar  los  bienes  é 
intereses  del  ausente,  y  en  su  art.  183  establece  una  acción  en  favor  del  cónyu- 
ge, de  los  padres,  de  los  hijos  y  de  los  abuelos  del  ausente,  para  ser  nombrados 
tales  representantes,  por  su  orden. 


Una  vez  representado  el  ausente,  el  capítulo  2.®  de  este  titulo  se  ocupa  de  la 
declaración  de  ausencia;  determina  (art.  184)  los  casos  en  que  se  puede  hacer, 
las  personas  que  la  pueden  pedir  (art.  185)  y  termina  (art.  186)  previniendo  que 
la  declaración  de  ausencia  no  puede  suHir  efecto  alguno  hasta  seis  meses 
después  de  haberse  publicado  en  los  periódicos  oficiales. 


Una  vez  declarada  la  ausencia,  se  ocupa  el  capítulo  3.**  de  la  administración 
de  los  bienes,  y  en  su  art.  188  establece  una  acción  en  favor  de  la  mujer  del 
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aQsente^  mayor  de  edad,  psira  qae  paeda  disponer  libremente  de  cuantos  bienes 
puedan  correspondería;  y  de  los  del  marido  y  de  los  de  la  sociedad  conyugal  po- 
drá también  diaponer  para  enajenarlos,  permutarlos  ó  hipotecarlos,  pero  previa 
autorización  juáicial.  Gonñere  la  administración  de  los  bienes  del  ausente  (ar- 
tículo 187),  en  primer  término,  al  cónyuge,  y  después  á  las  demás  personas, 
por  el  orden  de  prelación  que  consigna  el  art.  2*20,  y  termina  (art.  190)  fijando 
los  casos  en  que  la  administración  ha  de  cesar . 


En  el  capítulo  4.®  se  ocupa  de  fijar  reglas  para  los  casos  en  que  la  ausencia 
se  prolongue,  y  dispone  fart.  191)  que  transcurridos  treinta  años  desde  que  el 
interesado  se  ausentó,  ó  desde  que  se  tuvo  la  última  noticia  de  él,  ó  noventa 
años  desde  la  fecha  de  su  nacimiento,  el  Juez,  á  instancia  de  parte  interesada, 
podrá  declarar  la  presunción  de  muerte. 

No  sólo  nace  de  las  disposiciones  de  este  capítulo  una  acción  en  favor  de  los 
interesados  para  pedir  la  declaración  de  muerte,  sí  que  también  nace  otra  en 
fiívor  délos  herederos  del  ausente  para  pedir  la  herencia  (art.  193)  transcurri- 
dos que  sean  seis  meses  desde  la  declaración  de  presunción  de  muerte  (art.  192); 
y  por  último,  una  tercera  acción  en  favor  del  ausente  para  recobrar  sus  bienes, 
caso  de  presentarse  (art.  194). 


Concluye  este  libro  con  un  5.^  capitulo  ocupándose  de  los  efectos  que  produ- 
ce en  los  derechos  eventuales  del  ausente  la  declaración  de  presunción  de  muer* 
te  y  establece  una  acción  en  favor  de  sus  coherederos  (art.  196)  para  pedir  que 
á  ellos  acrezca  la  parte  que  debiera  corresponderles  cuando  no  haya  persona  con 
derecho  propio  para  recl  amarla. 

DERECHO  INTERNACIONAL 

Aunque  bastante  divergentes  I a9  opiniones  de  los  jurisconsultos'!  en  lo  que 
se  refiere  á  la  ausencia  bajo  el  punto  de  vista  del  derecho  internacional,  no  es, 
sin  embargo,  de  las  más  difíciles  la  resolución  de  las  cuestiones  que  por  tal  mo- 
tivo pueden  presentarse. 

Siguiendo  el  plan  de  ilustrados  tratadistas  (1),  dividiremos  las  breves  indica- 
ciones que  nos  proponemos  hacer,  en  la  forma  siguiente: 

1.®    Estatuto  de  la  ausencia; 

2.®    Presunción  de  ausencia; 

3.0    Declaración  de  ausencia; 

4.*    Efectos  de  esta  declaración. 

En  cuanto  al  primer  extremo  entendemos  con  Fiore  y  otros  escritores  no 
menos  ilustres,  que  el  estatuto  de  la  aasencéa,  esto  es,  las  disposiciones  de  la 
ley  sobre  esta  materia,  forman  parte  del  estatuto  personal,  porque,  aunque  en 
realidad  no  produce  la  ausencia  un  cambio  de  estado  ni  una  modificación  pro- 
piamente dicha  de  la  personalidad,  es,  sin  embargo,  la  del  ausente  una  situación 

(1)    Vincent  et  Penaud,  Dictionnaire  de  Droit  int,  privé,  páginas  17  y  siguientes. 
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especialisima  que  le  constituye  en  un  estado  en  que  le  es  imposible  atender  á  la 
administración  de  sus  bienes  y  ejercitar  sus  derechos,  y  exige  el  auxilio  del  le- 
gislador y  el  ministerio  de  la  ley  (1). 

La  regla  no  se  extiende  por  igual  á  todos  los  períodos  en  que  puede  conside- 
rarse dividida  la  ausencia,  ni  es  tan  absoluta  que  no  pueda  sufrir  algunas  ex- 
cepciones. 

En  cuanto  al.segundo  punto,  estofes,  al  periodo  de  presunción  de  ausencia,  se 
inclinan  la  mayor  parte  de  los  autores  á  sostener  que  debe  prevalecer  el  estatuto 
real;  porque  todas  ó  la  mayor  parte  de  las  operaciones  se  limitan  á  adoptar  me- 
didas locales,  para  la  administración,  conservación,  etc.,  de  los  bienes  abando- 
nados por  el  ausente,  y  muchas  de  estas  son  verdaderas  medidas  de  policía  qae 
incumbe  adoptarlas  á  la  soberanía  territorial,  y,  en  esta  relación,  puede  regir  la 
lex  rei  sitce,  entre  otras,  las  de  proveer  al  ausente  de  persona  que  lo  represente 
enjuicio,  formación  de  inventarios,  cuentas,  etc.,  todo  lo  cual  podrá  decretarlo 
el  Tribunal  ó  Autoridad  territorial  mientras  se  trate  de  una  simple  presunción 
de  ausencia. 

Téngase,  no  obstante,  en  cuenta,  que  si  se  trata  de  un  menor,  no  se  podrin 
adoptar,  respecto  del  mismo,  ciertas  medidas  provisionales,  porque  se  supone 
que  tendrá  su  tutor,  cuyo  nombramiento,  administración,  etc.,  se  regirán  por 
la  ley  ó  el  estatuto  personal. 

No  sucede  lo  mismo  respecto  del  tercer  punto,  ósea  de  la  declaración 
de  ausencia  ó  de  muerte.  En  este  caso,  como  la  declaración  tiene  por  principal 
objeto  el  interés  y  la  protección  del  ausente  ó  de  su  familia,  claro  es  que  esto 
debe  regirse  por  la  ley  personal  de  los  mismos. 

En  cuanto  al  último  punto,  ó  sea  á  los  efectos  de  la  declaración  de  ausencia, 
convienen  los  autores  en  que  deben  regirse  por  la  ley  nacional,  salvo  cuando 
aquélla  sea  contraria  al  orden  público  ó  á  las  costumbres  del  Estado  en  que  se 
pretende  hacer  valer  dicha  ley,  ó  que  se  trate  de  toma  de  posesión  de  bienes  y 
otros  actos  análogos,  en  cuyos  casos  se  suele  atender  ¿  la  ley  que  antes  pone  á 
salvo  ó  atiende  á  la  conservación  y  buena  administración  de  los  bienes  situados 
en  territorio  extranjero  con  respecto  al  ausente  y  á  su  familia. 

Tales  son  las  indicaciones  más  importantes  y  útiles  que  creemos  oportuno 
hacer  en  esta  sección  de  nuestros  comentarios,  acerca  de  la  materia  de  que  se 
ocupa  este  título. 

TITUEiO  IX  (2) 


*-» 


t    .    '  DE  LA  TUTELA   (3) 

CONSIDERACIONES    GENERALES 
I.— La  protección  y  dirección  de  los  huérfanos  menores  y  de  los  in- 

(1)  Fiore,  Diritto  intemazionale  privato^  vol.  1.",  pág.  449  (tercera  edición  que  en 
la  actualidad  está  publieando). 

(2)  De  las  Comideraciones  generales  sobre  este  título,  se  ha  encargado  en  sustitución 
del  Sr.  Martípez  Alonso,  el  Sr.  (^enovés  y  Benito. 

(3)  Nota  comparativa. — El  Código  de  5^/onta,  al  tratar  de  la  tutela,  establece  la  dis-* 
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capacitados  es  un  deber  de  la  sociedad,  y  para  su  cumplimiento  ha  crea- 
do un  oficio  especial  regulando  sus  funciones  con  la  atenta  solicitud  que 
requería  tan  transcendental  objeto.  Se  ha  discutido  si  tal  oficio  tiene  el 


tiDciÓQ  entre  la  de  menores  y  mayores  de  edad,  subdividiendo  ésta  en  otras  especiales,  según 
la  causa  qne  las  origina;  y  por  último,  trata  separadamente  la  del  hijo  postumo  ó  feto  por 
nacer.  Esta  diversidad  de  método  y  las  diferencias  de  doctrina  que  existen  entre  el  derecho 
español  y  el  sajón,  nos  hace  tratar  esta  doctrina  en  la  presente  nota  para  qae  á  la  vista  de 
anas  y  otras  disposiciones  paeda  advertirse  la  diferencia  que  existe  entre  ambas,  á  cuyo  fin 
indicaremos  cuanto  concierne  al  Código  sajón,  con  suficientes  detaUes.  Este  cuerpo  legal 
principia  ordenando  que  cuando  los  menores  no  estén  bajo  la  patria  potestad,  ó  que  en  ca- 
sos especiales  ésta  no  pueda  ejercerse,  serán  sometidos  á  la  tutela  (ai*t.  1.875).  Si  la  menor 
que  esté  bajo  patria  potestad,  contrae  matrimonio,  se  le  nombrará  tutor,  siempre  que  ten* 
ga  asuntos  contra  el  marido  (art.  1.876).  Si  no  hay  tutor  especial,  ^ei-á  extensiva  la  tutela 
general  á  los  bienes  sitos  en  el  extranjero  (art.  1.877)  y  viceversa  (art.  1.878).  Sobre  la 
tatela  estará  como  «uperior  la  Autoridad  competente  (art.  1.880). 

El  Tribunal  de  tutelas  puede  imponer  multas  á  los  que,  sin  causa  legítima,  rehusen  la  tu- 
tela para  que  fuesen  designados,  y  lo  mismo  á  los  qne  falten  á  sus  deberes  de  tutores  (ar- 
tículo 1.881).  Es  potestativo  en  el  Tribunal  llamar  y  oir  á  los  parientes  del  pupilo  en  asun- 
tos de  importancia  (art.  1.882). 

El  Tribunal  precitado  cuidará  oficialmente  de  la  constitución  de  tutor  y  éste  será,  por 
regla  general,  uno  solo  (art.  1.884). 

Están  incapacitados  para  la  tutela:  1.®  Las  mujeres,  excepto  la  madre  y  abuela;  2.°  Los 
que  necesitan  la  tutela;  8.<>  Los  menores  de  edad;  4.®  El  marido  respecto  de  su  mujer,  y  5.^ 
Los  padres  políticos  respecto  de  sus  hijos  políticos  (art.  1.885). 

Al  nombrar  tutor,  tendrá  en  cuenta  el  Tribunal  la  disposición  adoptada  por  los  padres 
en  su  contrato  matrimonial,  así  como  lo  que  haga  referencia  á  la  persona  y  número  de  tu- 
tores, siendo  preferentes  las  disposiciones  del  padre  (art.  1 .886).  No  podrá  nombrarse  á  las 
personas  excluidas  por  los  padres  (art.  1.887).  Si  los  padres  nombran  tutor  á  un  deudor  de 
BUS  hijos  se  nombrará  un  tutor  especial  para  este  caso  único  (art.  1.188). 

Si  el  tutor  nombrado  es  un  extra&o,  será  tomado  en  consideración  por  el  Tribunal,  si  á 
ello  no  se  opone  obstáculo,  respecto  de  los  bienes  que  del  tutor  procedan  (art.  1.889).  A 
falta  de  nombramientos  del  anterior  orden,  serán  nombrados  los  parientes  del  pupi- 
lo, por  el  orden  que  tengan  derecho  á  heredar,  si  no  hubiese  inconveniente  alguno  para  ello 
y  si  existen  varios  parientes  con  igual  derecho,  el  Tribunal  elegirá  el  qde  sea  más  conve- 
niente al  menor  (art.  1.890).  La  madre  ó  pariente,  que  sean  coherederos  con  el  pupilo,  no 
pueden  ser  tutores  hasta  después  de  la  partición  de  herencia  (1.891).  La  madre  que  con- 
trae segundas  nupcias,  no  puede  ser  nombrada  tutora  de  los  hijos  del  primer  matrimonio,  á 
no  ser  que  el  Tribunal  encuentre  ventajosa  para  ellos  la  tutela  de  la  madre  (art.  1.892). 

Cuando,  conforme  á  las  anteryores  prescripciones,  no  hubiese  quien  se  encargase  de  la  tu- 
tela, el  Tribunal  nombrará  uno,  sometido  á  su  jurisdicción  (1.894)  aun  cuando  sea  acreedor 
ó  deudor  del  pupilo,  si  son  más  adecuados  que  otros  para  ello,  pero  con  la  formalidad  in> 
dicada  en  el  art.  1.888  antes  citado  (art.  1.895).  ^ 

Pueden  excusarse  de  la  tutela:  1.^  Los  que  sean  tutores  de  otros;  2  °  Los  mayores  de 
sesenta  años;  3.^  Los  que  tengan  cinco  hijos;  4.^  Los  funcionarios  públicos,  eclesiásticos» 
Maestros  de  escuela,  y  los  miütares,  y  5."  la  abuela  del  menor  (art.  1.897). 

Las  excusas  han  de  alegarse  ante  el  Tribunal  en  el  término  de  ocho  días,  á  contar  des* 
de  la  notificación  judicial  al  ser  nombrado  (art.  1.898).  El  que  sin  justa  causa  rehusare) 
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carácter  de  público  como  una  delegación  del  poder  social,  según  opinó 
Pothier,  ó  si  por  el  contrario  es  un  cargo  meramente  privado  como  sos- 
tiene Laurent;  pero  nosotros  no  hemos  de  terciar  en  este  debate,  puesto 


aera  responsable  de  los  perjuicios  qae  al  menor  se  sigan  por  ello  (t.899).  Et  Tribunal  ex- 
tenderá una  certificación  de  tutela,  comprensiva  del  nombramiento  hecho,  tiempo  del  mis- 
mo y  restricciones  de  los  derechos  del  tutor,  si  los  hay^  la  que  se  entregará  al  tutor  para 
su  justificación  (art.  1  901). 

Afianzamiento  — En  el  momento  que  el  tutor  tenga  en  su  poder  bienes  del  pupilo, 
prestará  las  seguridades  que  se  determinen  judicialmente,  las  que  sufrirán  aumento  ó  dis- 
minución en  su  caso;  sólo  están  exceptuados  de  esta  obligación  los  relevados  por  el  padre 
y  la  madre  que  ejerzan  este  cargo,  si  el  consejo  pupilar  no  pone  obstáculo.  Para  esta  se- 
guridad se  estará  á  las  reglas  generales  del  contrato  de  fianza . 

El  Consejo  podrá  tomar,  bajo  su  custodia,  los  valores  en  papel  y  demás  documentos  del 
pupilo  (artículos  1.902  al  1.905  del  sajón). 

Inventario. — En  esta  parte  están  conformes  ambos  Códigos  (artículos  1.906  al  1.909). 
Bepresentación.  —  También  concuerdan  ambos  cuerpos  legales  (artículos   1.910   al 
1.921). 

Educación  y  obediencia. — Conforma  la  doctrina  que  establecen  los  dos  Códigos  (ar- 
tículos 1.922  al  1.925). 

En  la  forma  y  modo  de  administrar  1  a  tutela,  están  también  comformes  los  Códigos  es- 
pañol y  sajón  (artículos  1.92Q  al  1.948). 

Respecto  de  las  cuentas  de  tutela  están  igualmente  conformes  en  su  fondo  ambas  leyes 
(artículos  1.949  al  1.953). 

El  Código  sajón,  preceptúa  que  el  cargo  de  tutor  es  gratuito,  excepto  cuando  aquél  de 
quien  provengan  los  bienes  del  pupilo  haya  fijado  honorarios,  y  si  ha  sido  preciso  confiar 
asuntos  á  Abogado  ó  como  tal  los  ha  prestado  el  tutor,  tendrá  derecho  á  la  indemnizadóo 
de  gastos,  ó  al  pago  de  sus  trabajos  como  letrado  (artículos  1.954  al  1.956). 

Bn  el  Código  de  Sajonia  se  consigna  que  pueden  nombrarse  varios  tutores  para  un  solo 
pupilo,  y  que  éstos  ejercerán  sus  cargos,  y  responderán  de  su  gestión  mancomunadamenie 
á  no  ser  que  cada  uno  conozca  aisladamente  en  parte  de  la  tutela,  en  cuyo  caso  sólo  res- 
pondera  de  lo  que  personalmente  le  concierna  (artículos  1.957  al  1.963). 

Termina  la  tutela:  1.®  Por  muerte  del  pupilo  ó  del  tutor;  2.**  Por  entrar  el  pupilo  en 
la  patria  potestad;  3.®  Por  mayoría  de  edad  adquirida  á  los  veintiún  años  ó  concedida  por 
declaración  señorial;  4.°  Por  incapacidad  del  tutor;  5.°  Por  contraer  la  madre  ó  abuela  se> 
gundas  nupcias,  y  6.**  Por  terminarse  el  asunto  para  que  se  designó  tutor  (artículos  1.964 
al  1.980). 

El  repetido  Código  de  Sajonia,  se  ocupa  seguidamente  de  las  tutelas  de  enfermos  menta- 
les y  sordomudos,  pródigos  y  fetos  por  nacer,  en  sus  artículos  1.981  al  1.997. 

Respecto  de  las  primeras,  concuerda  perfectamente  con  la  doctrina  del  español,  aunque 
con  distinta  redacción  está  expuesta,  y  por  ello  nos  ocuparemos  sólo  de  la  última,  que  por 
constituir  una  especialidad  jurídica  del  Código  alemán,  no  regulado  por  el  español,  trans- 
cribiremos á  la  letra  para  que  pueda  conocerse  esta  parte  del  derecho  sajón  en  toda  sa  ex- 
tensión. Dice,  pues,  así: 

«Artículo  1.995.  Si  muere  alguno  quedando  embarazada  su  viuda,  se  le  nombrará 
oficialmente  tutor  al  feto,  á  petición  de  la  viuda,  ó  cuando  lo  exijan  las  circona- 
tancias. 

Artículo  1.996.     I^  tutela  del  feto  se  confiará  principalmente  al  que  el  padre  baya 
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que,  aparte  de  que  entendemos  que  en  ello  no  se  puede  sostener  radical- 
mente una  teoría  con  exclusión  absoluta  de  la  otra,  tal  cuestión  no  afec- 
ta al  alcance  del  derecho  positivo,  cuya  interpretación  es  lo  que  nos  im- 
porta. 

Nuestro  derecho  patrio  vigente  al  tiempo  de  publicarse  el  presente 
CódigO;  si  bien  ofrecía  un  cuadro  bastante  completo  en  la  materia  como  ^  c, 

eco  fiel  de  la  legislación  romana,  no  estaba  ya  en  armonía  con  las  corrien-  7,  ^ 

tes  del  derecho  moderno  que,  sean  ó  no  más  acertadas,  tienen  fuerza  bas-      ^.  .y^ 
tante  para  infiltrarse  en  las  legislaciones  positivas;  y  cediendo  á  esas  co-     ^' 
rrientes  los  autores  del  Código  civil,  han  aceptado  algunas  novedades  que  ">*        »  " 
modifican  en  mucho  la  organización  de  la  guardaduría  legal  de  los  meno-         ^ 
res  huérfanos  y  de  los  incapacitados. 

Entre  dichas  novedades  es  la  primera  que  se  ofrece,  si  bien  no  la  más 
transcendental,  la  de  haber  refundido  en  un  solo  cargo  los  de  tutor  y  cu-  , 
rador  aue  la  ley  de  Partidas  establecía.  A  la  verdad  aquella  distinción  no  \ 
obedecía  á  necesidad  ni  conveniencia  alguna,  y  si  no  constituía  defecto  j 
esencial,  llevaba  consigo  cierta  complicación,  en  nada  compensada  por  ' 
ventajas  que  la  hicieran  recomendable. 

Las  reformas  que  tienen  verdadera  y  sustancial  importancia  son  el^         O 
restablecimiento  del  consejo  de  familia  y  la  institución  del  protutor,  que  j  ri^\/ 
completan  la  tutela  y  constituyen  con  ella  un  organismo  que  en  conjunto  /       nJ^  ^ 
es  completamente  nuevo  en  nuestro  derecho.  >k  -  ^ 

No  es  posible  predecir  el  resultado  práctico  que,  dadas  nuestras  con-  ^ 
diciones  históricas,  han  de  producir  estas  innovaciones;  pero  es  indudable 
que  están  inspiradas  en  la  noble  aspiración  de  que  las  personas  sujetas  á 
la  guardaduría  obtengan  para  sí  y  para  sus  intereses  todo  el  beneficio  de 
ima  protección  bien  dirigida  y  bien  garantizada. 

La  tutela  de  los  menores  no  emancipados  y  de  los  incapacitados  por 
la  naturaleza  ó  por  el  fallo  de  los  Tribunales,  ya  no  es  aquella  institución 
unipersonal  que  sin  más  garantías  que  la  inspección  judicial,  tan  pobre  en 
iniciativa  como  abundante  en  recursos  para  crear  dificultades,  entrañaba 
todas  las  contingencias  que  pudieran  derivarse  de  las  condiciones  perso- 

4e8Ígnajio  con  este  ñn,  y  á  falta  de  esta  designación,  á  ana  persona  que  sea  pariente,  pero 
que  no  deberá  ser  el  heredero  más  próximo . 

Art.  1.997.  La  tutela  del  feto  terminará  con  el  nacimiento  ó  con  la  certidumbre  de 
qne  no  se  espere  ja  el  nacimiento. 

Alt.  1  998.  En  todas  las  clases  de  tutela  á  que  se  reñere  el  párrafo  que  antecede,  se 
aplicarán  las  prescripciones  establecidas  en  la  de  menores .  mientras  lo  permitan  la  natura- 
leza de  las  relaciones  de  las  mismas  y  no  existan  otras  sobre  lo  mismo.  > 

Por  último,  en  el  Código  sajón  no  se  consigna  el  registro  de  tutela,  ni  el  del  estado  ci- 
vil de  las  personas. 
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nales  del  tutor;  con  el  restablecimiento  del  consejo  de  familia,  conocido, 
\  aunque  no  bien  organizado,  en  nuestra  antigua  legislación ^  y  cenia  insti- 
I  tución  del  protutor,  copia  del  snbrogé  tuteur  del  Código  de  Napoleón,  al- 
canza la  tutela  un  mecanismo,  dentro  del  cual  pueden  desenvolverse  con 
más  libertad  sus  funciones,  y  queda  su  gestión  más  al  abrigo  de  los  peli- 
gros que  pudiera  acarrear  el  abandono,  la  ignorancia  ó  la  malicia  del  Ua- 
/v      mado  á  ejercer  tan  delicado  oficio. 
^.-^       El  tutor  será  como  ha  sido  hasta  ahora,  quien  inmediatamente  des- 
í*  empeñe  la  guarda  de  la  persona  y  bienes,  ó  solamente  de  los  bienes  de 

'  los  que  no  estando  bajo  la  patria  potestad  son  incapaces  de  gobernarse 
/    por  si  mismos;  pero  sobre  este  tutor  estará  el  consejo  de  familia  ejer- 
ciendo su  autoridad,  y  ante  el  consejo  de  familia,  y  como  Fiscal  vigilante 
del  tutor,  el  protutor,  el  cual,  en  representación  del  consejo  de  familia, 
\     está  llamado  á  ejercer  asidua  inspección  en  todo  lo  que  al  menor  ó  inca- 
^    pacitado  interese.  No  por  ello  se  prescinde  de  la  autoridad  judicial;^  lo  que 
se  hace  es  reservar  su  intervención  para  los  casos  que  caen  dentro  de  su 
natural  esfera,  y  eximirla  de  aquellos  cuidados  de  orden  particular  que 
resultarán  mejor  atendidos  por  la  iniciativa  privada  y  el  celo  providente 
de  los  encargados  de  velar  por  el  incapacitado  ó  el  menor  á  quien  están 
unidos  por  lazos  de  parentesco  y  de  cariño. 

II. — ^La  refundición  de  los  cargos  de  tutor  y  curador  en  uno  solo,  el 
de  tutor,  deja  en  parte  sin  efecto  la  antigua  clasificación  de  estos  cargos. 
Ya  no  existe  el  curador  ad  bona,  porque  este  oficio  se  ha  confundido  con 
el  de  tutor;  y  no  existe  tampoco  el  curador  ad  litem^  porque  para  el  caso 
de  incompatibilidad  entre  los'  intereses  del  menor  y  del  padre  representa 
á  aquél  el  defensor  de  que  habla  el  art.  166  de  este  Código,  y  en  los  de 
igual  incompatibihdad  entre  el  tutor  y  el  menor  ó  incapacitado  sustituye 
al  tutor  el  protutor. 

Queda  sólo  subsistente  la  clasificación  que  tiene  por  base  el  modo  de 
deferirse  estos  cargos  y  que  determina  las  tres  clases  de  tutela:  testamen- 
taria, legítima  y  dativa,  bien  que  esta  última,  deferida  antes  por  la  auto- 
ridad judicial,  lo  es,  según  el  presente  Código,  por  el  Consejo  de  familia. 
No  porque  haya  desaparecido  la  antigua  distinción  de  tutela  y  cura- 
tela  han  quedado  las  funciones  de  la  tutela  sujetas  á  una  norma  única 
para  todos  los  casos:  esto  hubiera  sido  sacrificar  las  exigencias  de  la 
realidad  en  aras  de  una  estéril  simetría;  el  menor  y  el  incapacitado  por 
demencia  necesitan  seguramente  una  guarda  más  asidua  que  el  declarado 
pródigo  y  el  que  sufre  la  pena  de  interdicción  civil;  aquéllos  necesitan  ser 
dirigidos  en  sus  personas  y  en  sus  bienes,  éstos  no  han  menester  sino  la 
guarda  de  sus  bienes;  y  aun  dentro  de  cada  una  de  estas  clases  de  tutela 
las  circunstancias  de  cada  caso  permitirán  cierta  elasticidad  en  el  modo 
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de  desenvolverse  la  gestión  del  tutor,  adaptándose  á  las  condiciones  per- 
sonales del  menor  ó  incapacitado  encargado  á  su  dirección.  Por  eso,  al 
definirse  la  tutela  en  el  art.  199,  se  dice,  que  tiene  por  objeto  la  guarda 
de  la  ^persona  y  bienes  ó  solamente  de  los  bienes^  dé  los  que,  no  estando  bajo 
la  patria  potestad,  son  incapaces  de  gobernarse  á  si  mismos;  y  en  otros 
artículos,  entre  ellos  los  218,  224  y  229,  se  determina  en  qué  casos  la 
tutela  es  para  la  persona  y  para  los  bienes,  y  en  cu&les  lo  es  sólo  para 
los  bienes  del  sujeto  á  ella.  Estos  distintos  matices  que  la  tutela  tiene 
por  su  alcance  en  cada  caso,  están,  sin  embargo,  olvidados  en  el  art.  263, 
según  el  cual,  los  menores  ó  incapacitados  (sin  distinción  de  clases),  deben 
respeto  y  obediencia  al  tutor,  pudiendó  éste  corregirles  moderadamente^ 
precepto  que,  de  tomarse  en  su  sentido  literal,  conduciría  á  casos  inad- 
misibles, como,  por  ejemplo,  el  de  un  hijo  corrigieiido  á  su  padre,  que  por 
ser  sordomudo  ó  pródigo  ó  condenado  á  la  pena  de  interdicción,  estuviera 
sometido  á  su  tutela;  corrección  que,  por  muy  moderada  que  fuera,  pug- 
naría con  el  sentido  moral  que  debe  presidir  en  la  vida  de  las  familias,  y 
obliga  á  los  hyos  á  respetar  siempre  á  sus  padres. 

En  el  art.  200  se  enumeran  las  personas  que  quedan  sujetas  á  tutela,  ^^^^ 
y  al  mencionar  las  que  sufren  incapacidad  natural,  comprende  en  esta  ( 
clase  á  los  locos  ó  dementes  y  á  los  sordomudos  que  no  sepan  leer  y  escribir^   i     i  v  V 
pero  nada  dice  de  los  desmemoriados  y  imbéciles,  mentecatos,  etc.,  de  que  se    ' ' 
hablaba  en  las  antiguas  leyes;  y  es,  sin  duda,  porque  todas  estas  categorías, 
y  cuantas  pueda  distinguir  en  lo  sucesivo  la  ciencia  médica  ó  el  prurito 
del  tecnicismo  en  el  lenguaje,  deben  considerarse  comprendidas  en  la  frase 
empleada  «locos  ó  dementes:»,  que  es  de  un  sentido  bastante  lato  para 
ello.  Én  cuanto  álos  sordomudos,  quizá  se  ocurra  la  duda  de  si  necesitan 
tutor  cuando  no  saben  escribir  pero  sí  leer;  nosotros  entendemos  que  el 
alcance  de  su  incapacidad,  en  tal  caso,  deberá  depurarse  en  el  expediente 
que  debe  preceder  á  su  declaración,  pues  las  circunstancias  personales  y 
las  condiciones  de  inteligencia  y  de  educación  del  sordomudo  pueden  va- 
riar de  tal  modo  que  hagan  necesaria  ó  innecesaria  y  hasta  depresiva  Ja 
tutela;  por  esta  misma  consideración,  y  aunque  en  el  Código  no  se  prevé 
este  caso,  entendemos  que,  aun  sin  saber  leer  el  sordomudo,  no  deberá 
ser  declarado  incapaz  para  gobernarse  á  sí  mismo  cuando  tenga  medios 
de  expresión,  de  tal  modo  eficaces,  que  le  permitan  comunicarse  fácil- 
mente con  las  personas  de  cuyo  trato  ó  auxilio  necesite. 

El  art.  203  introduce  la  plausible  innovación  de  encargar  á  los  Jueces 
municipales  del  lugar  en  que  residan  las  personas  sujetas  á  tutela  el  cui- 
dado de  éstas  y  sus  bienes  muebles  hasta  el  nombramiento  de  tutor, 
cuando  no  hubiese  otras  encargadas  por  ley  de  esta  obligación;  y  es* 
tablece  que  la  omisión  de  esta  diligencia  lleva  aparejada  la  responsabi- 
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lidad  de  los  daños  que  por  tal  causa  sobrevengan  á  los  menores  ó  inca- 
pacitados. 

Este  precepto  está  inspirado  en  el  deseo  de  que  las  personas  y  bienes  de 
los  menores  é  incapacitados  no  queden  ni  un  solo  momento  en  desamparo- 
III« — Anteriormente  hemos  indicado  que  en  el  Código  queda  subsis- 
tente la  antigua  división  de  la  tutela  en  testamentaria,  legítima  y  dativa, 
y  fuerza  es  que  expongamos  algunas  consideraciones  sobre  la  materia  que 
sirve  de  base  á  tal  clasificación,  es  decir,  sobre  las  maneras  de  deferirse 
el  oficio  de  tutor. 

El  art.  206  concede  al  padre  la  facultad  de  nombrar  tutor  en  testa- 
I  mentó  á  sus  hijos  menores  y  á  los  mayores  incapacitados;  ya  sean  legíti- 
!  mos,  ya  naturales  reconocidos,  ó  ya  alguno  de  los  ilegítimos  á  quienes  se- 
gún el  art.  139  está  obligado  á  alimentar.  Yemos  en  ello  la  doctrina  de 
nuestras  antiguas  leyes,  aceptada  íntegramente  y  ampliada  además  muy 
discretamente  en  lo  que  se  refiere  á  los  hijos  ilegítimos  no  naturales. 
La  misma  facultad  se  concede  á  la  madre,  pero  con  la  limitación  de 
'    que  el  consejo  de  familia  apruebe  el  nombramiento  que  hiciere  para  los 
hijos  del  primer  matrimonio  la  madre  que  hubiere  contraído  segundas 
nupcias:  limitación  por  la  cual  se  evita  el  peligro  de  que  el  padrastro  abu- 
se de  la  influencia  que  pudiera  tener  en  aquel  nombramiento. 
;         También  se  concede  á  los  extraños  el  derecho  de  nombrar  tutor  en 
)  testamento  á  los  menores  ó  incapacitados  á  quienes  dejen  herencia  6  le- 
^  .        [  gado  de  importancia;  pero  este  nombramiento  no  surtirá  efecto  hasta  que 
t^        \^    el  consejo  de  familia  haya  resuelto  aceptar  la  herencia  ó  legado. 

Como  son  varias  las  personas  que  pueden  nombrar  tutor  en  testamen- 


^ 


to  al  menor  ó  incapacitado,  el  Código  ha  establecido  en  el  art.  209,  para 
V  el  caso  de  existir  varios  nombramientos,  un  orden  de  prelación  por  el  cual 

se  evita  la  confusión  y  desacuerdo  á  que  podía  dar  lugar  la  deficiencia  de 
la  legislación  anterior  en  este  punto. 

No  dice  el  Código  si  el  nombramiento  de  tutor  en  testamento  debe 
siempre  hacerse  pura  ó  absolutamente,  ó  si,  por  el  contrario,  puede  ha- 
cerse para  tiempo  determinado,  ó  bajo  condición,  como  expresó  la  ley  8.*, 
título  16  de  la  Partida  6.*  Nosotros  entendemos  que  puede  admitirse  el 
nombramiento  bajo  condición,  si  ésta  es  de  tal  índole  que,  lejos  de  desna- 
turalizar el  oficio  de  tutor,  tiene  por  objeto  hacer  más  beneficiosa  su  ges- 
tión al  pupilo  ó  incapacitado,  en  cuyo  provecho  parece  debe  ser  lícito  al 
padre  y  á  la  madre,  y  aun  al  extraño  que  le  dejó  herencia  ó  legado  de 
importancia,  adoptar  aquellas  precauciones  que  les  aconseje  su  interés  y 
celo,  siempre  que  esas  precauciones,  al  tomar  la  forma  de  condiciones,  no 
traspasen  los  límites  que  la  ley  señala  á  la  tutela  para  su  natural  y  ade- 
cuado desenvolvimiento. 
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Los  artículos  211,  220;  227  y  230  señalan  las  personas  á  quienes  co-   C|  \J^ 
rresponde  la  tutela  legítima  de  los  menores,  de  los  locos  y  sordomudos,  i 

de  los  pródigos  y  de  los  que  sufren  interdicción.  Con  respecto  á  los  meno-\      Z  í' ' 
res,  es  de  notar  que  no  se  da  la  tutela  legítima  á  los  hijos  ilegítimos;  pa-  /     ^.  o ^' 
récenos  esta  disposición  del  Código  demasiado  radical,  puesto  que  no  tie- 1 
ne  excepción  alguna  y  pudiera  haberse  establecido  á  favor  de  los  hijos  na-  ' 
turales  reconocidos;  pero  el  precepto  es  terminante  y  hay  que  acatarlo, 
si  bien  el  consejo  de  familia,  á  quien  corresponde  la  elección  de  tutor  da- 
tivo, puede  suplir  esta  deficiencia  eligiendo  para  tutor  del  menor  que  fue- 
re hijo  natural  reconocido  á  la  persona  á  quien  correspondería  la  tutela 
legítima  si  se  tratara  de  un  hijo  legítimo.  El  art.  212  confiere  á  los  jefes 
de  las  casas  de  expósitos  la  tutela  de  los  recogidos  y  educados  en  ellas; 
esto  está  muy  bien,  pero  nos  ocurre  una  duda:  ¿continuará  esta  tutela 
aun  después  de  haber  salido  los  expósitos  del  establecimiento  y  durante 
toda  su  menor  edad?  La  afirmativa  se  desprende  naturalmente  del  senti- 
do de  este  artículo,  pero  de  aceptar  tal  afirmativa  resultaría  en  la  prác- 
tica que  la  gestión  de  la  tutela  de  tales  menores  sería  difícil  para  el  jefe 
del  establecimiento,  no  tan  sólo  por  haber  salido  aquéllos  del  mismo  y 
por  consiguiente  de  su  inmediata  dirección  y  vigilancia,  sino  también  por- 
que el  mencionado  jefe  tendría  que  atender  á  varias  tutelas  á  la  vez,  la 
colectiva  de  los  recogidos  en  él  y  la  individual  de  los  extemos;  por  todo 
ello  creemos  que  la  tutela  de  dichos  jefes  debe  cesar  desde  el  momento 
en  que  cada  expósito  salga  del  establecimiento,  debiendo  entonces  la  ad- 
ministración del  mismo,  que  según  el  art.  303  tiene  las  atribuciones  del 
consejo  de  familia,  nombrar  al  expósito  un  tutor  dativo;  todo  ello  sin  per- 
juicio de  que  respecto  de  los  expósitos  cuya  filiación  se  averigüe,  deben 
entenderse  aplicables  las  disposiciones  referentes  á  la  tutela  de  los  meno- 
res en  general. 

Para  que  tenga  lugar  la  tutela  legítima  de  los  locos  y  sordomudos  se  , 
exige  que  preceda  la  declaración  de  que  son  incapaces  para  administrar 
sus  bienes;  antes  de  hacerse  esta  declaración,  que  se  hará  sumariamente, 
debe  ser  oído  el  consejo  de  familia,  y  contra  el  auto  que  resuelva  el  ex- 
pediente cabe  la  reclamación  en  juicio  ordinario.  Estas  disposiciones, 
contenidas  en  los  artículos  213,  216,  218  y  219,  tienden  al  doble  objeto 
de  que  no  se  retarde  el  nombramiento  de  tutor  á  los  que  realmente  lo  ne- 
cesiten, por  estar  verdaderamente  incapacitados,  y  evitar  que  al  amparo 
de  estas  humanitarias  previsiones  pueda  la  malicia  de  los  presuntos  here- 
deros, so  pretexto  de  una  incapacidad  mentida,  secuestrar  la  administra- 
ción de  losbienes  y  aun  la  voluntad  de  disponer  de  ellos  por  testamento 
de  aquel  á  quien  se  propongan  heredar  abintestato. 

La  tutela  de  los  pródigos  ha  de  tener  como  base  indispensable  la  de- 


Digitized  by 


Google 


384  CÓDIGO  CIVIL   ESPAÑOL  COMENTADO 

Íclaración  de  prodigalidad  enjuicio  contradictorio;  ya  aquí  no  existe,  en 
efecto,  aquella  urgencia  que  en  los  casos  de  locura  ó  sordomudez  ha  obli- 
gado á  aceptar  como  bastante  un  expediente  sumario.  Pero  un  punto 
existe  en  esta  clase  de  tutela  que  no  deja  de  tener  interés;  si  ha  de  pre- 
ceder la  declaración  de  prodigalidad  en  juicio  contradictorio,  ¿no  existi- 
rá el  peligro  de  que  el  que  es  objeto  del  expediente  aproveche  para  dila- 
pidar sus  bienes  todo  el  tiempo  que  dure  la  tramitación,  en  la  cual  no  le 
ha  de  ser  difícil  explotar  el  recurso  de  las  dilaciones  tan  tradicional  en 
nuestros  procedimientos?  El  art.  226  dispone  que  los  actos  del  pródigo 
anteriores  á  la  demanda  no  podrán  ser  atacados  por  causa  de  la  prodi- 
galidad, y  de  aquí  se  desprende  que  sí  podrán  ser  reclamados  de  nulidad 
los  actos  posteriores  á  la  demanda,  pero  anteriores  á  la  sentencia;  pero 
¿qué  precauciones  podrán  adoptarse  para  que  tal  reclamación  no  resulte 
ilusoria?  El  Código  no  lo  dice,  pero  entendemos  que  no  es  absurdo  el  su- 
poner que  en  tales  casos  podrían  los  promovedores  del  expediente  pedir 
la  intervención  judicial  en  la  administración  de  los  bienes  del  pródigo. 

La  tutela  dativa,  que  antes  la  confería  la  autoridad  judicial,  corres- 
%r^    ^  ponde,  según  el  art.  231,  al  consejo  de  familia  el  deferirla  ¿y  para  que 
'^       *  la  reunión  del  consejo  de  familia  no  se  retarde,  dispone  el  artículo  siguien- 
te que  el  Juez  municipal  que  descuidare  su  reunión  en  cualquier  caso  en 
que  deba  proveerse  de  tutor  á  los  menores  ó  incapacitados,  será  respon- 
sable de  los  daños  y  perjuicios  que  ocasionare  su  negligencia.  Podrá  no 
ser  efectiva  en  la  práctica  esta  responsabilidad,  pero  el  establecerla  es  por 
lo  menos  un^  ifamada  de  atención  sobre  la  importancia  de  estas  nuevas 
obligaciones  atribuidas  á  los  Jueces  municipales. 
.         IV. — El  protutor  es  una  institución  nueva  en  nuestro  derecho,  im- 
í  portada,  según  dejamos  dicho  anteriormente,  de  la  legislación  francesa, 
si  bien  con  algunas  variantes. 

En  la  legislación  francesa  el  cargo  de  subroga  tuteur  es  esencialmente 
dativo;  siempre  lo  confiere  el  consejo  de  familia,  del  cual  es  aquél,  en  cier- 
to modo,  representante.  Nuestro  Código  admite  la  protutela  testamenta- 
ria, según  puede  verse  por  los  arts.  206  y  233,  y  sólo  á  falta  de  la  tes- 
tamentaria encarga  al  consejo  de  familia  el  nombramiento  de  tutor.  A 
primera  vista  no  parece  de  gran  importancia  esta  variante,  pero  si  bien 
se  piensa  puede  dar  lugar  á  que  el  cargo  de  protutor  quede  desnaturali- 
zado; pues  no  será  imposible  que  ocurra  el  caso  de  que,  reconociendo  el 
mismo  origen  por  su  nombramiento  el  tutor  y  el  protutor,  existan  entre 
ellos  lazos  de  amistad  que  hagan  ilusoria  la  ¿scalización  que  el  segundo 
debe  ejercer  sobre  el  primero,  y  los  dos  de  acuerdo  pueden  constituir  un 
obstáculo  para  que  ejerza  normalmente  sus  funciones  el  consejo  de  fami- 
lia, desapareciendo  de  este  modo  toda  la  eficacia  de  esta  nueva  organiza- 
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ción  de  la  tutela,  que  sólo  en  el  perfecto  equilibrio  de  sus  tres  resortes 
puede  lograr  los  beneficiosos  resultados  que  se  persiguen.  Por  eUo  nos 
parecería  mejor  que  se  hubiera  seguido  en  este  punto  el  sistema  francés; 
el  protutor  por  sus  funciones  debe  estar  frente  al  tutor  y  al  lado  del  con- 
sejo de  familia;  es  la  persona  de  confianza  del  consejo  de  familia,  y  pare-  / 
ce  por  esto  que  tal  consejo  es  el  llamado  á  hacer  la  elección  de  quien  I 
deba  desempeñar  tan  delicado  cargo. 

En  el  capítulo  5.**  del  título  que  estamos  comentando,  en  el  cual,  por 
su  epígrafe  Del  protuto}%  parece  que  se  debe  encerrar  el  concepto  com- 
pleto de.  esta  nueva  institución,  se  habla  del  protutor  en  sus  relaciones  ., 
con  el  tutor  y  refiriéndose  siempre  al  menor,  pero  sin  mencionar  una  vez  ; 
siquiera  al  incapacitado.  Esto  puede  dar  lugar  á  la  duda  de  si  el  cargo  de  ' 
protutor  se  da  sólo  para  la  tutela  de  los  menores,  ó  si,  por  el  contrario, 
debe  entenderse  como  una  institución  inherente  á  toda  clase  de  tutelas. 
Esta  duda,  nacida  tan  sólo  de  la  deficiencia  en  la  redacciónde  los  artícu- 
los 233  al  236,  que  son  los  que  comprende  el  capítulo  mencionado,  queda 
desvanecida  á  la  vista  de  los  artículos  206,  264,  275,  279  y  otros ,  de  to- 
dos  los  cuales  se  desprende  que  en  toda  tutela  existe  protutela ,  como  en  \ 
efecto  debe  ser,  puesto  que  las  funciones  del  protutor  tan  útiles  y  nece- 
sarias han  de  ser  en  la  tutela  de  los  incapacitados  como  en  la  de  los  me- 
nores. Sólo  nos  ocurre  sobre  este  punto  una  observación:  ¿habrá  necesi-/ 
dad  de  protutor  para  el  caso  en  que  ejerzan  la  tutela  de  los  incapacita-^ 
dos  el  padre  ó  la  madre?  Parece  fuera  de  razón  que  frente  á  quien  ejer-^ 
ció  la  patria  potestad  con  todas  las  atribuciones  de  tal  función,  muy  su- 
perior en  todo  á  la  tutela,  y  sin  más  restricciones  que  las  nacidas  de  la 
ley,  se  constituya  la  personalidad  fiscalizado  ra  del  protutor;  pero  el  Có-  \ 
digo  no  exceptúa  este  caso,  y  queda,  por  tanto,  sujeto  á  la  regla  general  \ 
por  inverosímil  que  parezca. 

Las  obligaciones  del  protutor  están  enumeradas  en  el  art.  236,  y  no 
creemos  necesario  explicar  su  alcance  porque  está  claro  su  sentido;  sólo 
debemos  observar  que  del  conjunto  de  dichas  obligaciones  se  desprende 
que  el  cargo  de  tutor  tiene  un  doble  carácter:  el  de  inspector  ó  fiscal  de 
la  gestión  del  tutor  y  el  de  representante  del  menor  cuando  los  intereses 
de  éste  estén  en  oposición  con  los  de  aquél. 

V. — Los  oficios  de  tutor  y  protutor  son  obligatorios  por  regla  gene- 
ral. Esta  regla  tiene  dos  clases  de  excepciones  establecidas  en  provecho 
del  menor  ó  incapacitado  sujeto  á  la  tutela:  las  incapacidades  y  las  excu- 
sas. Unas  y  otras,  enumeradas  respectivamente  en  los  artículos  237>y  244,  ^ 
como  también  las  causas  de  remoción  especificadas  en  el  238,  coiTespon-  ^ 
de  apreciarlas  al  consejo  de  familia^  En  su  lugar  oportuno  hemos  de  es- 
tudiar las  atribuciones  de  este  consejo,  y  para  entonces  dejamos  las  ob- 
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seiTaciones  que  surjan  sobre  el  particular^  debiendo  tan  sólo  dejar  indi- 
cado en  este  punto  que  las  resoluciones  del  consejo  de  familia  pueden  ser 
impugnadas  ante  los  Tribunales  dentro  de  los  quince  días  siguientes. 

VI. — Para  que  los  intereses  del  menor  ó  incapacitado  quedos  á  salvo 
de  los  peligros  de  una  mala  gestión  por  parte  del  tutor,  impone  la  ley  á 
éste  la  obligación  de  prestar  la  oportuna  fianza,  que  debe  ser  hipotecaria 
6  pignoraticia;  si  es  hipotecaria,  se  inscribe  en  el  Registro  de  la  propie- 
dad, y  si  pignoraticia,  se  constituye  depositando  los  efectos  ó  valores  en 

'^  los  establecimientos  públicos  destinados  á  este  fin. 

De  la  obligación  de  prestar  fianza  es  justo  que  se  exima  á  aquellas 
personaS;  respecto  de  las  cuales  existe  la  presunción  de  que  han  de  poner 
el  mayor  celo  en  el  ejercicio  de  la  tutela,  como  son:  el  padre,  la  madre  y 

[  los  abuelos,  en  los  casos  en  que  son  llamados  á  ejercer  la  tutela  de  sus 

1  descendientes,  y  el  tutor  testamentario  nombrado  con  relevación  de  tal 
deber  por  parte  de  los  padres  ó  de  un  extraño,  que  al  hacer  en  tal  forma 
el  nombramiento  es  de  suponer  lo  hicieran  por  tener  seguridad  de  que  la 
persona  designada  merecia  tal  confianza. 

Es  de  observar  sobre  el  caso  de  relevación  de  fianza,  que  si  se  trata 
del  tutor  testamentario  nombrado  por  el  padre  ó  la  madre,  cesa  la  excep- 
ción ó  privilegio  del  tutor  cuando  sobrevengan-  causas  ignoradas  por  el 
testador  que  hagan  indispensable  la  fiitnza  á  juicio  del  consejo  de  familia; 
precaución  muy  oportuna  que  sale  al  encuentro  de  las  contingencias  que 
el  mismo  testador,  de  haberlas  conocido,  hubiera  evitado.  Pero  no  sucede 
lo  mismo  con  respecto  al  tutor  nombrado  por  un  extraño,  porque  en  este 
caso  el  nombramiento  de  tutor  es  como  una  condición  que  el  testador  im- 

'  puso  al  dejar  la  herencia  ó  legado,  y  como  tal  condición  debe  cumplirse; 
bien  que,  á  fin  de  que  el  menor  no  resulte  perjudicado  en  la  gestión  de 
los  demás  bienes,  dispone  el  art.  260  que  en  este  caso  la  exención  de 
prestar  fianza  el  tutor  quedará  limitada  á  los  bienes  ó  rentas  en  que  con- 
sista la  herencia  ó  legado. 

Vil. — El  tutoi;  representa  al  menor  ó  incapacitado  en  todos  los  ac- 
tos civiles,  salvo  aquellos  que  por  disposición  pueden  ejecutar  por  sí  so- 
los ó  son  personalísimos,  como  el  de  contraer  matrimonio,  otorgar  testa- 
mento, etc.  Además  de  la  representación  del  menor  ó  incapacitado,  co- 
rresponden al  tutor  todas  aquellas  frunciones  que  integran  la  guarda  de 
la  persona  y  bienes  del  menor  ó  incapacitado;  estas  funciones,  que  tienen 
verdadero  carácter  de  obligaciones,  son  de  tres  clases:  unas  que  puede  y 
debe  desempeñar  por  sí  solo  el  tutor;  otras  en  que  necesita  el  concurso 
del  protutor,  y  otras,  por  fin,  en  que  es  indispensable  la  autorización  del 
consejo  de  familia.  Esta  distinción  reconoce  por  base  la  distinta  índole 
y  la  mayor  ó  menor  transcendencia  de  cada  caso,  y  responde  á  la  nueva 
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organización  de  la  tutela  en  que  tienen  su  adecuado  objeto  de  inspección 
y  dirección  suprema  el  protutor  y  el  consejo  de  familia. 

Para  que  el  cargo  de  tutor  tenga  todo  el  necesario  prestigio  como  re- 
presentante y  director  do  la  persona  confiada  á  su  guarda,  establece  el 
artículo  263  que  los  menores  ó  incapacitados  sujetos  á  tutela  deben  res- 
peto y  obediencia  al  que  la  ejerce,  el  cual,  añade  dicho  ai-tículo,  «podrá 
corregirles  moderadamente»;  esta  facultad,  de  carácter  extremadamente 
-delicado,  no  se  puede  ejercer  por  eso  mismo  sin  la  autorización  del  con- 
cejo de  familia,  según  dispone  el  art.  269  en  su  núm.  1.^,  quedando  de 
este  modo  el  menor  ó  incapacitado  á  cubierto  de  injustificadas  violencias, 
que  podrían  hacer  tristísima  su  vida  bajo  el  poder  de  un  tutor  de  tempe- 
ramento tiránico. 

Como  el  ejercicio  de  la  tutela  implica  la  gestión  de  intereses  ajenos, 
es  natural  la  obligación  que  se  impone  al  tutor  de  rendir  cuentas  anual- 
mente y  dar  las  generales  cuando  la  tutela  termina..Están  exentos  de 
rendir  las  cuentas  anuales  los  tutores  que  hubieren  obtenido  el  cargo  con 
la  asignación  de  frutos  por  alimentos,  porque  en  tal  caso  desaparece  la 
causa  de  tal  obligación,  y  lo  están  también,  aegún  se  desprende  en  nues- 
tro sentir  del  art.  279,  los  tutores  parientes  por  línea  recta  del  menor  ó 
incapacitado;  con  respecto  á  la  obligación  de  rendir  cuentas  generales  al 
concluir  la  tutela,  entendemos  que  comprende  á  toda  clase  de  tutores,  no 
sólo  porque  no  se  establece  excepción  expresa  en  el  Código,  sino  también 
porque  en  la  dación  de  estas  cuentas  generales  viene  á  resumirse  la  his- 
toria y  la  calificación  de  toda  la  gestión  del  tutor,  y  es  de  interés  para  el 
menor  ó  incapacitado,  y  aun  para  el  mismo  que  ejerció  la  tutela,  que  apa- 
rezca claramente  y  sea  conocida  esa  gestióp. 

No  hay  para  qué  estudiar  las  causas  por  las  cuales  concluye  la  tute- 
la; el  art.  27^  las  menciona,  y  de  su  simple  lectura  se  desprende  su  com- 
pleta justificación. 

V1||« — El  último  capítulo  de  este  título  está  dedicado  á  la  creación  1 
y  organización  del  registro  de  las  tutelas.  En  nuestro  derecho  moderno 
existen  como  precedentes  de  estas  disposiciones  las^de  la  ley  de  Enjuicia- 
miento civil,  en  sus  arts.  1.875  y  1.876.  El  objeto  de  este  registro  no  es 
otro  que  el  facilitar  á  los  Jueces  la  alta  inspección  que  les  está  reservada 
para  la  defensa  de  los  intereses  de  las  personas  sujetas  á  tutela.  Hasta  el 
presente,  á  decir  verdad,  poco  resultado  se  ha  obtenido  de  las  disposicio- 
nes de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  sobre  este  particular,  que  han  que- 
dado poco  menos  que  como  letra  muerta;  es  de  esperar  que  en  lo  sucesi- 
vo se  conceda  más  importancia  á  este  particular,  ya  que  por  la  nueva  or- 
ganización de  la  tutela  es  de  necesidad  que  á  todos  estos  mecanismos  en 
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que  se  funda  se  les  dé  el  natural  impulso  de  donde  ha  de  surgir  la  vida  y 
la  eficacia  del  conjunto. 

te;x:to 

CAPITULO  PRIMERO 

Disposiciones  generales. 

JLrt*  -lOO*  El  objeto  de  la  tutela  es  la  guarda  de  la  persona  y  bienes, 
ó  solamente  de  los  bienes,  de  los  que,  no  estando  bajo  la  patria  potestad, 
son  incapaces  de  gobernarse  por  si  mismos. 

Precedentes.— En  este  artículo  se  comprende  lo  que  antes  se  conocía  con  los 
nombres  de  tutela  y  cífratela:  la  primera,  destinada  á  atender  principalmente 
ala  defensa  de  las  personas,  y  la  segunda  á  la  de  los  intereses,  considerando 
como  públicos  ambos  cargos,  no  porque  el  Estado  los  desempeñe,  sino  en  el 
sentido  de  que  nadie  debe  sustraerse  al  desempeño  de  los  mismos. 

La  ley  4.*,  tít.  3.**,  libro  4.®  del  Fuero  Juzgo,  dice:  «porque  los  huérfanos 
mientras  que  son  pequennos,  non  pueden  defender  sus  cosas,  ni  así  mismos,  de- 
recho es  que  sean  en  guarda  dotri». 

La  guarda  de  los  huérfanos  está  también  establecida  en  la  ley  1.%  tít.  4.^. 
libro  5.°  del  Fuero  viejo  de  Castilla,  y  leyes  2.ft  y  3.*,  tít.  7.",  libro  3.®  del  Fuero 
Real;  ley  1.*,  tít.  16,  Part.  6.":  «el  guardador  d»)beserdado  para  guardar  la  per- 
sona del  mozo  e  sus  bienes». 

Los  cargos  de  esta  índole  reconocidos  en  nuestro  derecho  patrio  eran  cuatro: 
tutores,  curadores  para  los  bienes,  curadores  para  pleitos  y  curadores  ejempla- 
res; tít.  3.',  libro  3.®  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  oiviL 

Legislación  comparada.— El  art.  187  del  Código¿3U8/r/aco,  es  muy  análoga 
en  el  fondo  al  que  comentamosT  pero  nos  parece  más  general  la  del  citado  Códi- 
go al  decir  que  se  da  un  tutor  ó  un  curador  «á  todas  aquellas  personas  que  pri- 
vadas de  la  asistencia  del  padre,  no  han  llegado  aún  á  ia  mayor  edad,  ó  por 
cualquier  otro  motivo  son  incapaces  de  atender  á  su  persona  y  bienes.» 

El  Código  holandés^  dice  en  el  tercer  aparte  del  art.  385,  que  esián  sometidos 
á  la  tutela  <dos  menores  cuyos  padres  ó  uno  de  éstos,  hubiesen  fallecido  ó  hu- 
biesen sido  destituidos  de  la  patria  potestad».  A  pesar  de  que  este  artículo  ha 
sido  corregido  en  la  forma  expuesta  por  la  ley  de  26  de  Abril  de  1884,  lo  encon- 
tramos todavía  bastante  deflciente. 

Gl  derecho  común  ruso,  mantiene  el  concepto  de  que  no  hay  tutela  propia- 
mente dicha  mientras  vive  cualquiera  de  los  padres,  porque  conserva  el  que 
vive  la  patria  potestad  en  toda  su  extensión;  el  Código  po/aeo  dice,  que  «si  du- 
rante el  matrimonio  fuese  el  padre  declarado  auscBte  ó  perdiese  sus  derechos 
de  patria  potestad,  le  sustituirá  la  madre  como  iuiora  legah;  lo  cual  es  muy 
distinto  de  lo  que  prescribe  la  ley  rusa.  Análogo  al  de  Polonia,  es  en  este  punto 
el  Código  de  las  provincias  del  Báltico.  - 

El  concepto  de  la  tutela,  según  la  ley  inglesa,  varia  poco  del  de  nuestro  Có- 
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<l¡^;  pero  SÍ  difiere  en  cuanto  á  SU  desarrollo  y  relaciones,  según  después  ve- 
remos. 

'       Los  arts.  450  y  509  del  Góáigo  francés,  establecen  la  misma  doctrina  que  el 
español;  pero  con  notables  diferencias  en  la  redacción  sobre  todo. 

Lo  mismo  puede  decirse  de  lo  prescrito  en  el  Código  portugués,  artículos 
185  y  189. 

Conviene  el  que  comentamos,  en  cuanto  á  lo§  menores,  con  elart.  305  del  Có- 
digo de  Guatemala;  mas  en  lo  que  respecta  á  los  incapaces,  el  citado  Código 
establece  en  su  tít.  11  el  cargo  de  guardadores,  que  define  en  el  art.  424,  de 
igual  modo  que  el  español  en  esta  clase  de  tutores. 

El  art.  423  del  Código  de  Colombia,  dice  así;  «Las  tutelas  y  las  curadurías 
6  cúratelas,  son  cargos  impuestos  á  ciertas  personas  á  favor  de  aquellos  que  no 
pueden  dirigirse  á  sí  mismos  ó  administrar  competentemente  sus  negocios,  y 
que  no  se  hallen  bajo  potestad  de  padre  ó  marido,  que  pueda  darles  la  protec- 
ción debida. » 

Finalmente,  son  concordantes  de  éste: 

Los  arts.  377  y  468  del  Código  de  la  República  A r^eaíMa,  que  se  ocupan  res- 
pectivamente de  la  tutela  y  cúratela,  en  nuestro  Código  refundidas  en  una  sola; 

El  art.  338  del  Código  de  Chile,  que  define  también  á  la  vez  las  cúratelas. 

Jkrt.  I^OO*     Están  sujetos  á  tutela: 
1  .*"    Los  menores  de  edad  no  emancipados  legalmontc. 
2°    Los  locos  ó  dementeS;  aunque  tengan  intervalos  lúcidos,  y  los  sor- 
domudos que  no  sepan  leer  y  escribir. 

3.*"    Los  que  por  sentencia  firme  hubiesen  sido  declarados  pródigos. 
Y  4.**    Los  que  estuviesen  sufriendo  la  pena  de  interdicción  civil. 

Precedentes. —Este  articulo  modifica  íiuestro  derecho  antiguo,  pues  si  bien 
no  era  conocida  la  cúratela  en  nuestro  Fuero  Real  (leyes  1.*  y  2.*,  tlt.  7.^  li- 
bro 3.0)  ni  en  el  Fuero  Juzgo,  que  disponía  durase  la  guarda  de  los  menores  has- 
ta los  veinte  años  (leyes  13  y  14,  tít.  2.",  y  3.*,  tít.  3.**  del  libro  4.**),  las  Partidas, 
usando  la  palabra  huérfano,  que,  segün  el  Fuero  Juzgo,  en  su  ley  1.*,  tít.  3,o, 
libro  4.°,  son  los  que  «non  an  padre  ni  madre»,  dicen  (ley  1.*,  tit.  16,  Part.  6.') 
que  la  tutela  «es  dada  é  otorgada  al  huérfano  libre  menor  de  catorze  años,  é  á 
la  huérfana  menor  de  doce  años  que  non  se  puede  nin  debe  amparar».  Esto  res- 
pecto de  los  huérfanos,  puesto  que  con  respecto  á  otros  hijos  ó  nietos  (ley  3* 
del  mismo  título  y  Partid-i),  «leben  estar  en  poderlo  del  (guardador  daio  por 
el  padre  ó  el  abuelo)  fasta  que  haya  el  mozo  cumplido  catorze  años  é  la  moza 
doce».  Desde  estas  edades  en  adelante  (ley  13,  tít.  16,  Part.  6  ^)  ya  se  les  daban 
curatores  hasta  que  cumplían  veinticinco  años,  «seyendo  en  su  acuerdo».  «E  aun 
á  los  que  fuessen  mayores,  sej'cndo  locos  ó  desmemoriados»;  sin  embargo,  nada 
dicen  las  Partidas  respecto  á  los  guardadores  de  los  sordomudos  ni  de  los  in- 
terdictos^. 

Respecto  á  loa  pródigos,  á  quienes  llama  desgastadores  fley  5.*,  tít.  11,  Par- 
tida 5.'^)  dicen  las  Partidas,  «que  si  á  esie  atal  por  esta  razón  le  fuesse  dado 
guardador». 

Legislación  comparada— -En  cuanto  á  los  números  L®,  2.°  y  3. o  concuerda 
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éste  con  los  arts.  1.875  y  1.989  del  Código  de  Sojonia.  Véase  la  nota  comparativa 
inserta  anteriormente. 

Es  idéntico  en  el  fondo  á  los  arts.  402,  405,  450  y  509  del  C6á\go  francés,  coiv 
las  diferencias  de  forma  que  siguen: 

1."    ^\  Código  francés  iraía  este  pumo  incidental  mente,  al  explanar  cada  una 
de  las  diferentea  tutelas,  su  administración,  etc; 

2.**    Entre  los  interdictos  incliíye  á  los  locos  y  dementes; 
(   ?."    Nada  dispone  respictoá  sordomudos;  y 

4.**    A  los  pro  Jigos  sólo  ios  sujeta  á  ser  asistidos  en  ciertos  casos,  de  un  ase- 
sor ó  consejero  judicial. 

Son  también  sus  concordantes: 

Los  arts.  189,  314.  337,  340  y  356  del  Código  de  Portugal: 

En  cuanto  á  los  menores,  el  art.  305,  y  respecto  á  los  incapacitados,  con  el  424 
del  Código  de  Guatemala; 

Los  casos  1."  y  2.®,  con  las  art.  377  y  469  del  Código  de  la  República  Argén- 
tina,  el  cual  omite  cuanto  se  refiere  á  los  demás  de  que  se  ocupa  este  artículo; 

En  el  fondo,  con  los  arts.  431  y  432  del  Código  de  Colombia:  pero  no  incluye 
á  los  que  sufran  la  pena  de  interdicción  civil; 

Y,  por  último,  los  arts.  3U  y  342  del  Código  chileno,  con  la  variante  de  su- 
jetar á  tutela  só!o  a  los  impúberes  y  los  demás  á  curaduría,  y  no  tratar  do  la  de 
los  que  sufren  pena  de  interdicción. 

Art«  ISOI.     La  tutela  se*  ejercerá  por  un  solo   tutor  bajóla  vigilancia 
del  protutor  y  del  Consejo  de  familia. 

Precedentes.— Por  las  leyes  de  Partida  (ley  9.*,  tit.  16,  Partida  6.*)  podía 
tener  un  menor  varios  tutores,  hasta  que  uno  de  ellos  afianzaba  el  cargo,  en 
cuyo  caso  el  Juez  entregaba  á  éste  todos  los  bienes  del  menor  y  le  encargaba  de 
los  cuidados  deé-te,  y  por  las  frases  (ley  13,  tít.  16,  Part.  6.'J;  «E  aun  dezimos 
que  el  huérfano  que  h.i  guardador  non  len  deven  dar  otro»,  parece  que  la  cura- 
tela  sólo  debía  ser  ejercí  la  por  uno  so' o. 

El  resto  de  esto  artículo  es  nuevo. 

Legislación  comparada.— En  general,  concuerdan  en  el  fondo  con  este  pre- 
cepto de  nuestro  Código,  lo  mismo  el  derecho  raso  que  el  inglés,  y  los  Códigos 
do  Austria  y  Holanda, 

El  Código  de  Portugal,  en  su  art.  187,  establece  que  la  tutela  se  ejerce  por 
un  tutor,  un  protutor,  un  curador  y  un  consejo  de  familia;  en  lo  que  conviene  con 
el  español,  sal\o  en  lo  re^^pectivo  á  curador,  que  éste  no  reconoce,  y  en  que  al 
protutor  y  consejo  de  familia  no  reconoce  éste,  más  que  el  tutor  estará  bajo  su 
vigilancia. 

No  preceptúa  terminantemente  el  Código /ranees,  si  la  tutela  p^etle  ser 
ejercida  por  un  sulo  tutor  ó  por  vario-:;  sin  embargo,  siempre  que  tiene  necesi- 
dad de  nombrar  á  este  funcionario,  nos  dice,  el  tutor,  un  tutor,  etc.,  como  puede 
verse  en  los  arts.  397,  400,  402,  405,  4ü6,  417,  etc.,  que  tratan  de  la  tutela  baja 
sus  diversos  puntos  de  vista,  como  testamentaria,  legítima  y  dativa;  pero  sí  en- 
contramos en  el  420,  que  en  toda  tutela  habrá  un  protutor,  nombrado  por  el 
consejo  de  familia. 
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En  cuanto  al  tutor  único,  ooncaerda  con  los  arts.  305  y  417  del  Código  de 
Guatemala;  difleren  levemente  en  la  forma.  En  el  Có  iigo  indicado  no  se  estable- 
ce el  cargo  de  ppotutop  ni  el  consejo  de  familia. 

También  son  sus  concordantes: 

El  art.  386  del  Código  de  la  República  Argentina,  el  cual  diflere  sólo  en  que 
no  admite  ea  caso  alguno  el  consejo  de  familia. 

El  art.  437  del  Código  de  Colombia,  cuyo  párrafo  3.*  dice  así:  «Una  uiisma 
tutela  ó  curaduría  puede  ser  ejercila  conjuntamente  por  dos  ó  más  tutores  ó 
caradores»-  y 

El  apartado  2.**  del  art.  317  del  Odigo  de  Chile. 


Art.  901^»  Los  cargos  de  tutor  y  protutor  no  son  renunciables  sino 
en  virtud  de  causa  legítima  debidamente  justifícada. 

Precedentes.— El  cargo  de  tutor  se  consideraba  como  obligatorio  en  algunas 
leyes,  y  basta  se  penaba  la  resistencia  á  aceptarlo  en  algunos  casos  (ley  4.*,  ti- 
tulo 4.**,  libro  5.**  del  Fuero  Viejo):  «Si  non  quisier  (el  pariente  más  cercano) 
préndanle  fasta  qué  vengao,  y  si  no  hubiere  tomado  los  bienes  del  menor,  ni  qui- 
siera representarle  enjuicio,  «que nunca  herede  en  ellos».  Pero  no  encontramos 
una  disposición  tan  concreta  respecto  de  la  aceptación  del  cargo  de  guardador  de 
los  huérfanos,  como  la  consignada  en  este  artículo;  sin  embargo,  el  tít.  17  de  la 
Partida  6."  trata  de  las  excusas,  lo  que  hace  presumir  que  dichos  cargos  eran 
obligatorios,  y  además  tenemos  la  manera  como  se  expresa  la  ley,  que  casi  siem- 
pre lo  hace  de  un  modo  imperativo  al  indicar  aquellos  que  deben  en  cada  caso 
encargarse  de  la  guarda  de  los  menores. 

LegiAlación  comparada.— Respecto  del  derecho  ruso  é  inglés  y  del  Código 
austríaco,  véase  lo  que  decimos  más  adelante  en  el  comentario  al  art.  244. 

El  Código  Aotond^s,  en  el  párrafo  primero  del  árt.  387,  consigna  la  misma 
prescripción  que  el  que  comentamos. 

El  art.  401  del  Código  francés  dice  que  el  tutor  nombrado  por  el  padre  ó 
la  madre,  no  estará  obligado  á  la  aceptación  de  la  tutela,  á  no  ser  que  sea  de 
las  personas  que,  á  falta  de  esta  elección,  hubiese  podido  designar  el  consejo  de 
familia;  y  el  430,  que  las  personas  que  teniendo  alguoas  de  las  excusas  anota- 
das en  los  artículos  que  le  preceden,  hayan  aceptado  la  tutela  después  de  ter- 
Minadas  las  funciones,  servicios,  etc.,  que  pudieran  servirles  para  excusarse,  no 
podrán  eximirse  por  tal  concepto,  lo  cual  indica  que.  fuera  de  esos  casos,  son 
obligatorias  é  irrenumiables,  pero  sin  expresarlo  de  una  manera  clara  y  termi- 
nante, como  se  consigna  en  este  precepto  del  Código  español. 

El  Código  de  Chile  no  establece  terminantemente  que  los  cargos  de  tutor  ó 
curador  sean  ó  no  renunciables;  encontrániose  sobre  ello,  solamente,  lo  que 
expone  el  art.  520,  relativo  á  los  plazos  precisos  en  que  pueden  alegarse  excu- 
sas, que  son  de  treinta  días,  y  cuatro  más  por  cada  cincuenta  kilómetros  de 
distancia,  si  se  halla  en  distinto  departamento. 

Concuerda,  con  leves  diferencias,  con  el  art.  379  del  Código  de  la  República 
Argentina;  y 

Con  el  art.  186  del  Código  de  Portugal, 
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ArU  909»  Los  Jueces  municipales  del  lugar  en  que  residan  las  per- 
sonas sujetas  á  tutela  proveerán  al  cuidado  de  éstas  y  de  sus  bienes  muebles 
hasta  el  nombramiento  de  tutor,  cuando  por  la  ley  no  hubiese  otrks  encar- 
gadas de  esta  obligación. 

Si  no  lo  hicieren,  serán  responsables  de  .los  daños  que  por  esta  causa 
sobrevengan  á  los  menores  ó  incapacitados. 

Precedentes.-— Este  artícalo  no  tiene  precedentes  porque,  según  el  art.  962 
de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  cuando  el  finado  abintestato  dejare  algún  as- 
cendiente, descendiente  ó  colateral  dentro  del  cuarto  grado  ó  al  cónyuge  leglti* 
mo,  siendo  menor  ó  incapacitado,  les  debía  el  Juez  proveer  de  tutor  ó  curador. 

Legislación  comparada. — Pocas  son  las  legislaciones  que  incluyen  este 
precepto  en  sus  Códigos  sustantivos,  pudiendo  citar,  sin  embargo,  entre  otros: 

El  Código  de  la  República  Argentina,  art.  491,  siendo  en  aquella  República 
el  encargaJode  esta  obligación  el  Ministerio  de  menores. 

El  Código  de  Chile,  art.  371,  que  prescribe,  que  «cuando  se  retarda  por  cual- 
quier causa  el  discernimiento  de  una  tutela  ó  curaduría,  etc.,  se  dará  por  el 
magistrado,  tutor  ó  curador  interino,  mientras  dure  el  reWdo  ó  el  impedi- 
mento.» 

£1  Código  de  Portugal^  en  su  art.  190,  dice  que  el  curador  de  huérfanos  so- 
licitará del  Juez  que  provea  provisionalmente  respecto  de  la  persona  y  bienes 
del  menor,  etc.,  doctrina  que  conviene  en  el  fondo  con  la  del  artículo  que  nos 
ocupa,  pero  que  es  diferente  en  la  forma. 

Art*  90^»    La  tutela  se  defiere: 

1.*    Por  testamento. 

2."    Por  la  ley. 

Y  3.°    Por  el  Consejo  de  familia. 

Precedentes.— La  tutela  se  defería  (ley  2.»,  tít.  16,  Part.  6.*)  de  tres  modos: 
por  testamento,  por  la  ley  ó  por  el  Juez,  llamando  tutor  iestanientarius,  tutor 
legitimas  y  tutor  datious.  También  se  reconocen  estos  tutores  en  la  ley  de  En- 
juiciamiento civil,  arts.  1.833,  1.336  y  1.838. 

Este  artículo  introduce  una  nueva  fórmula  de  nombrar  tutores,  desconocida 
en  nuestra  anterior  legislación,  que  es  la  del  nombramiento  hecho  por  el  consto 
de  familia. 

Legislación  comparada. — El  Código  austríaco,  en  sus  arts.  196  al  199, 
consigna  también  tres  modos  de  establecerse  la  tutela,  á  saber:  1.^,  por  testa- 
mento; 2.^  por  la  ley;  3.°,  por  decreto  del  Juez. 

El  Código  holandés,  aunque  no  se  encuentra  en  él  articulo  alguno  que  con- 
cretamente lo  consigne,  reconoce  los  mismos  modos  de  deferirse  la  tutela  que 
el  Código  austríaco,  según  se  desprende  de  lo  consignado  en  los  artículos  400 
á420. 

En  el  derecho  ruso  se  reconoce  exactamente  el  mismo  principio  que  en  los 
dos  Códigos  anteriores,  en  lo  que  se  refiere  al  precepto  que  comentamos. 
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En  el  derecho  inglés  ocurre  exactamente  lo  raísmo,  sólo  que  la  designación 
de  tutor,  en  sq  caso,  corresponde  al  Tribunal  de  la  Gmcillería. 

Los  arts.  397  y  398,  en  relación  con  el  392  y  los  402  y  405  del  Código  fran^ 
'  cés,  nos  dicen  los  medios  por  que  puede  deferirse  la  tatela,  que  son  los  mismos 
\que  establece  el  Código  español,  pero  sin  exponerlos  en  la  m  isma  forma,  puesto 
que  el  francés  lo  hace  al  tratar  de  las  diferentes  clases  de  tutela  en  secciones 
distintas,  pero  bajo  el  mismo  concepto  de  venir  unas  en  defecto  de  otras,  ea  el 
mismo  orden  correlativo  en  ambos  cuerpos  legales.  Por  último,  el  francés  dice  - 
¡    en  el  art.  392,  caso  2,',  que  los  padres  pueden  nombrar  tutor  en  declaración  he-  i 
\  cha  ante  el  Juzgado  de  paz  ó  ante  Notario. 

Establecen,  pues,  la  misma  doctrina,  excepto  en  este  último  caso,-  pero  la 
fprma  y  redacción  son  distintas. 

Además,  el  art.  391  concede  al  padre  el  derecho  de  nombrar  á  la  madre  que 
haya  de  ser  tutora  un  asesor  especial,  sin  cuyo  dictamen  no  pueda  realizar  acto 
alguno  relativo  á  la  tutela. 

En  sus  párraíos  1-°  y  2.^  concuerda  el  que  comentamos  con  el  art.  382  del 
Código  de  la  República  Argentina,  siendo  el  3.**  completamente  distinto,  pues- 
to que  el  Código  citado  concede  esa  atribución  al  Juez. 

El  art.  443  del  Código  de  Colombia  distingue  asimismo  tres  clases  de  tute- 
las: la  testamentaria,  que  se  constii.uye  por  acto  testamentario;  la  legitima 
que  se  confiere  por  la  ley  á  los  parientes  ó  cónyuges  del  pupilo;  y  la  datíoa,  que 
la  conúere  el  magistrado,  esto  es,  la  misma  doctrina  establecida  por  el  Código 
austríaco,  el  holandas,  derecho  ruso,  etc. 

El  mismo  principio  establece  el  C')dígode  Guatemala,  en  su  art.  306,  y  el 
de  Chile  en  los  arts.  353  y  360. 

Uno  de  los  pocos  Códigos  que  establecen  idénticos  principios  al  nuestro,  es 
el  de  Portugal,  ftn  los  arts.  193.  199  y  203. 

Art«  ItO^.  El  tutor  no  entrará  en  el  desempeño  de  sus  funciones  sin 
que  su  nombramiento  haya  sido  inscrito  en  el  Registro  de  tutelas. 

Precedentes.— No  existe  precedente  concreto  sobre  la  materia  consignada 
en  este  artículo,  pues  si  bion  exigía  previo  mventario  el  ejercicio  de  la  tutela, 
el  art.  1.870  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  manda  hacer  entrega  del  caudal 
del  menor  después  de  hecho  el  discernimiento  del  cargo. 

Legislación  comparada.— -Raros  son  los  Códigos  europeos  ó  americanos  que 
establecen  esta  misma  formalidad  del  registro  antes  de  la  toma  de  posesión, 
aunque  todos  adoptan  precauciones  análogas.  El  de  Austria^  por  ejemplo,  dice 
en  su  art.  204;  «El  cargo  de  tutor  no  podrá  comenzar  á  ejercerse  sino  previa  una 
orden  del  Juez  competente.  El  que  de  propia  autoridad  entrase  en  funciones, 
estará  obligado  á  resarcir  al  menor  cualquier  daño  ó  perjuicio  que  por  esta 
causa  le  sobreviniese.»  Más  relación  tienen  aun  con  e^ita  materia  los  artículos 
207  y  208  del  citado  Código  austríaco  (1). 

(1)  Establecen  estos  artículos  que  <el  Juez  papilar»  debe  llevar  un  libro  llamado  de 
papilos  ó  de  tutelas,  en  el  que  conaten  los  nombres  y  apellidos  de  los  menores,  y  todo 
cuanto  de  alguna  importancia  para  éstos  ocurra  durante  la  tutela,  citándose  además  en  di- 
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El  Código  de  C/i»7e  connigna,  en  sa  art.  373,  que  «toda  tu  tela  ó  curaduría 
debe  ser  discernida  antes  de  ejercerla». 


CAPITULO  II 

De  la  tutela  testamentaria. 

Ari.  1t€H^.  El  padre  puede  nombrar  tutor  y  protutor  para  sus  hijos  me- 
nores y  para  los  mayores  incapacitados,  ya  sean  legitimos,ya  naturales  reco- 
nocidos/ó  ya  alguno  de  los  ilegitimes,  á  quienes,  según  el  art.  139,  está 
obligado  á  alimentar. 

Igual  facultad  corresponde  á  la  madre;  pero,  si  hubiere  contraído  se- 
gundas nupcias,  el  nombramiento  que  hiciere  para  los  hijos  de  su  primer 
matrimonio  no  surtirá  efecto  sin  la  aprobación  del  Consejo  de  familia. 

En  todo  caso  será  preciso  que  la  persona  á  quien  se  nombre  tutor  ó  pro* 
tutor  no  se  hallo  sometida  á  la  potestad  de  otra. 

Precedentes.— La  doctrina  consignada  en  este  articulo  tiene  sus  precedentes 
en  las  leyes  3.*,  6.*  y  8.»,  tít.  16,  Part.  6.*,  si  bien  es  el  Juez  el  que  hacía  lo  que 
en  este  articulo  se  encarga  al  consejo  de  familia,  y  además  se  ve  la  innovación 
de  igualar  á  la  madre  con  el  padre. 

Legislación  comparada.-- El  Derecho  común  ruso  (artículos  225  y  226  de  la 
Compilación)  establece  en  principio  esta  misma  doctrina  que  siguen  también, 
aunque  con  ciertas  ampliaciones  y  modificaciones  más  ó  menos  importantes,  el 
Código  de  las  provincias  del  Báltico  y  el  de  Polonia. 

La  \eíi\3\aci6ii  inglesa  consigna,  en  general,  este  mismo  precepto  con  algu- 
nas variantes,  como  puele  verse  en  el  cap.  24  del  Estatuto  XII  de  Carlos  II. 

El  Código  holatvdés  (art.  409  y  siguientes)  reproduce  con  pocas  variantes  las 
prescripciones  del  Derecho  francés  de  que  a  continuación  hablamos. 
f       Se  establece  idéntica  doctrina  á  la  que  comentamos  en  los  artículos  397.  400 
^  y  442  del  Código /ranees  con  ligeras  diferencias  de  redacción  (1); 

Los  artículos  193  y  núm.  2.o  del  234  del  Código  de  Portugal,  excepto  en  lo 
relativo  al  protutor,  cuyo  nombramiento  encomienda  siempre  al  consejo  de  fa- 
milia (art.  205)  y  en  que  el  Códiíi:©  de  Portugal  nada  preceptúa  respecto  á  que 
la  madre  hubiere  contraído  segundas  nupcias,  á  excepción  de  si  nombrase  á  so 
segundo  marido,  pues  entonces,  deberá  ser  aprobado  el  nombramiento  por  el 
consejo  de  familia; 

Los  artículos  317,  320  y  456  del  Código  de  Guatemala,  salvo  en  lo  relativo 

cho  libro  todos  los  documentos,  de  suerte  que,  no  sólo  el  Jue/<,  sino  también  el  pupilo  poe- 
da  examinar  en  documentos  auténticos  cuando  llegue  á  la  mayor  edad,  todo  aquello  que  en 
esta  materia  pudiera  convenirle. 

(1)  La  sentencia  del  Tribunal  de  casación  de  11  de  Marzo  de  1812,  establece  que  los 
padres  no  tienen  derecLo  á  nombrar  por  testamento  un  tutor  ásus  hijos  mayores  de  edad 
que  se  hallen  en  estado  de  interdicción. 
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al  consejo  de  familia,  que  en  aquel  territorio  está  saatituído  por  el  Juez,  según 
en  otro  lugar  hemos  inJieado; 

Los  artículos  3S3  y  479  del  Código  de  la  República  Argentina,  si  bien  esto 
Código  prohibe  en  tolo  caso  á  la  madre  que  contrae  segundas  nupcias,  la  facul- 
tad de  nombrar  tutor  ni  curador  á  sus  hijos  habidos  en  el  primer  matrimonio; 

Los  artículos  441  y  448  del  GMigo  de  Colombia.  El  primero  de  estos  artícu- 
los dice  que  el  padre  legítimo  puede  nombrar  tutor  por  testamento,  no  sólo  á 
los  hijos  nacidos,  sino  al  que  se  halle  todavía  en  el  seno  materno.  El  448  conce- 
de esta  facultad  á  la  madre,  á falta  del  padre,  con  til  que  no  haya  estado  divor- 
ciada por  adulterio,  que  por  su  mala  conducta  no  hubiere  sido  privada  del  cui- 
dado del  hijo,  ó  que  no  haya  pasado  á  otras  pupcias;  y 

Los  artículos  354,  355,  358  y  359  y  500  del  Código  chileno,  con  la  diferencia 
de  que  la  madre,  no  sólo  no  podrá  ejercer  este  derecho  si  está  casada  en  segun- 
das nupcias,  sino  que  tampoco  cuando  haya  estado  divorciada  por  adulterio,  6 
por  su  mala  conducta  haya  sido  privada  del  cuidalo  personal  del  hijo;  que  si 
es  deferida  una  tutela  á  un  ascendiente  ó  descendiente  menor  de  edad,  se  aguar- 
dará á  que  sea  mayor  para  conferirle  el  cargo,  y  se  nombrará  un  interino  para 
ese  tiempo  intermedio. 

Art.  90W»  También  puede  nombrar  tutor  á  los  menores  ó  incapacita- 
dos el  que  les  deje  herencia  ó  legado  de  importancia.  El  nombramiento,  sin 
embargo,  no  surtirá  efecto  hasta  que  el  Consejo  dt  familia  haya  resuelta 
aceptar  la  herencia  ó  el  logado. 

Precedentes.— La  tutela  testamentaria  deferida  por  un  extraño  era  válida 
(ley  8.»,  tít.  16,  Part.  6."):  «otrosí  decimos  si  algún  ome  estableciere  en  su  testa- 
mento por  su  heredero  á  algún  huérfano  extraño,  que  le  puede  dar  guardador 
en  aquel  mesmo  testamento.»  ^ 

Legislación  comparada. —Alguna  semejanza  tiene  con  el  que  comentamos  el 
articulo  197  del  Código  austríaco. 

Más  aq^alogía  guarda  con  $1  art.  197  del  Código  de  Portugal  que  es  su  concor- 
dante; y  es  casi  idéntico,  en  el  fondo  y  en  la  forma,  al  art.  360  del  Código  de  Chi- 
le, si  bien  éste  no  exige  ningún  gónero  de  aprobación,  sino  que  se  rige  ésta  por 
las  mismas  reglas  que  cualquier  otra  tutela. 

Art.  190S*  Tanto  el  padre  como  la  madre  pueden  nombrar  un  tutor 
para  cada  uno  de  sus  hijos,  y  hacer  diversos  nombramientos  á  fin  de  que 
86  sustituyan  unos  á  otros  los  nombrados. 

En  caso  de  duda  se  entenderá  nombrado  un  solo  tutor*  para  todos  los 
hijos,  y  se  discernirá  el  cargo  al  primero  de  los  que  figuren  en  el  nombra  - 
miento. 

Precedentes. -—No  se  encuentra  en  nuestra  legislación  ningún  precedente 
concreto  sobre  lo  dispuesto  en  este  artículo,  si  bien  en  la  ley  17,  tít.  16,  Parti- 
da 6.*^  se  dice,  al  tratar  de  la  incoación  y  contestación  de  las  demandas  del  me* 
ñor:  <íE  si  fuesen  los  guardadores  dos  ó  más,  cada  uno  de  ellos  puede  esto  fecer- 
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maguer  el  otro  non  estuviese  delante.»  S3  deduce  que  un  menor  podía  tener  va- 
rios tutores  á  la  vez,  aunque  esto  no  indica  que  todos  puedan  ser  testamentarlos 
y  dados  por  el  paire.  La  ley  3.*  del  mismo  titulo  y  Partida,  al  decir  que  «el 
abuelo  ó  el  padre  pueden  dar  guardador  á  su  ñjo  ó  á  su  nieto  que  estuviesse  en 
su  poder»^  parece  que  otorga  la  facultad  de  poderlo  dar  á  cada  uno  de  ellos,  pues 
de  lo  contrario  diría  á  sus  hijos  ó  nietos;  sin  embargo,  consultando  otras  dispo- 
siciones resulta  muy  confuso  este  concepto. 

Por  la  ley  13  del  mismo  título  y  Partida,  se  prohibe  dar  por  testamento 
«curador  al  menor,  y  que  al  huérfano  que  tenga  guardador  «non  le  deben  dar 
otro».  Estas  disposiciones  deben  aplicarse  á  la  cúratela. 

En  el  nuevo  Código  desaparece  la  cúratela,  y  con  lo  dispuesto  en  el  artículo 
anotado  se  evitarán  muchas  cuestiones. 


íí'.' 


Legislación  comparada. — Gl  primer  párrafo  del  articulo  que  comentamos 
establece  análogo  principio  al  consignado  en  el  segundo  aparte  del  art.  409  del 
Código  holandés. 

El  art.  364  del  Código  de  C/«Ze,  establece  que  «podrán  nombrarse  por  testa- 
mento dos  ó  más  tutores  que  ejerzan  simultáneamente  la  guarda,  y  el  testador 
podrá  dividir  entre  ellos  la  administración»;  el  362  preceptüa  que,  si  hubiese 
varios  pupilos  y  el  testador  los  dividiese  entre  los  tutores  nombrados,  todos 
ellos  ejercerán  de  consuno  la  tutela  ó  curaduría,  mientras  el  patrimonio  per- 
manezca indiviso,  y  divjjlido  éste,  lo  será  también  por  el  mismo  hecho  entre 
^llos  la  guarda,  con  entera  independencia;  mas  el  cuidado  de  la  persona  de  cada 
pupilo,  corresponderá  exclusivamente  á  su  respectivo  tutor  ó  curador  aun  du- 
rante la  división  del  patrimonio. 

Concuerda  además : 

Con  los  artículos  194  y  196  del  Código  de  Portugal, 

Con  los  artículos  322  y  323  del  Código  de  GHaíemala^  en  cuanto  al  orden  de 
sucederse  los  tutores; 

Doctrinal  mente,  con  el  art.  386  del  Código  de  la  República  Argenlina;  y 

Con  el  art.  454  del  de  Colombia,  el  cual  establece  que  pueden  nombrarse  por 
testamento  dos  ó  más  tutores  ó  curadores  que  se  sustituyan  ó  sucedan  uno  á 
otro;  salvo  el  caso  en  que  el  testador  haya  querido  limitar  la  si?stituc¡ón  ó  su- 
cesión. 


i' 


Art.  ISOO*     Si  por  diferentes  personas  se  hubiere  nombrado  tutor  para 
un  mismo  menor,  se  discernirá  ol  cargo: 

1.**    Al  elegido  por  el  padre  ó  la  madre. 

2.^    Al  nombrado  por  el  extraño  que  hubiese  instituido  heredero  al  me- 
nor ó  incapaz,  si  fuere  de  importancia  la  cuantía  de  la  herencia. 

Y  3.°    Al  queweligiere  el  que  deje  manda  de  importancia. 
Si  hubiere  más  de  un  tutor  en  cualquiera  de  los  casos  2.°  y  3."  de  este 
artículo,  el  Consejo  de  familia  declarará  quién  debe  ser  preferido. 


Precedentes. — No  existia  texto  concreto  en  nuestra  legislación  que  viniera  á 
resolver  este  caso  de  un  modo  tan  preciso  como  el  artículo  anotado.  La  glosa  á 
'la  ley  8.*,  tít.  16,  Part.  6."  da  diversas  soluciones  cuando  se  presentan  dos  tu- 
tores nombrado  uno  por  el  padre  y  otro  por  la  madre  natural. 
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Legislación  comparada.— Ni  á  )o  precepinado  en  este  artículo  ni  en  el  si- 
guiente hallannos  concordante  concreto  en  los  Códigos  extranjeros,  por  más  que 
lo  en  ellos  dispuesto  sea  una  consecuencia  lógica  y  natural  de  todo  lo  establecí* 
do  en  los  concordantes  de  los  artículos  anteriores. 

Art.  It'ñ.O.  Si  hallándose  en  ejercioio  un  tutor  apareciere  el  nombrado 
por  el  padre,  se  le  transferirá  inmediatamente  la  tutela.  Si  el  tutor  que  nue- 
vamente apareciere  fuere  nombrado  por  un  extraño  comprendido  en  los  nú- 
meros 2.**  y  3.°  del  artículo  anterior,  se  limitará  á  administrar  los  bienes 
del  que  lo  haya  nombrado,  mientras  no  vaque  la  tutela  en  ejercicio. 

Precedentes.— Tampoco  tiene  precedentes  concretos  este  artículo  en  nuestra 
legislación. 

CAPITULO  III 
De  la  tutela  legitima. 

Sleeelón  primera* 

De  la  lutela  de  los  menores. 

Art*  ItW.    La  tutela  legitimado  los  menores  no  emancipados  corres- 
ponde únicamente: 

1.**    Al  abuelo  paterno. 

2.°    Al  abuelo  materno. 

3.*^    A  las  abuelas  paterna  y  materna,  por  el  mismo  orden,  mientras 
se  conserven  viudas.  ^ 

Y  4."    Al  mayor  de  los  hermanos  varones  de  doble  vínculo,  y,  á  falta  de 
éstos,  al  mayor  de  los  bermanos  consanguíneos  ó  uterinos. 

La  tutela  de  que  trata  este  artículo  no  tiene  lugar  respecto  de  los  hijos 
ilegítimos. 

Precedentes.— «Si  los  mozos  non  ovieren  madre  nin  abuela,  mandamos  que 
los  parientes  más  cercanos  que  ovieren  ó  que  estuvieren  en  un  mismo  grado 
(ley  9.",  tft.  16,  Part.  6.*)  sean  guardadores  de  ellos  é  de  todos  sus  bienes.»  Lo 
mismo  viene  á  disponer  el  Fuero  Real,  ley  2.*,  tít.  7. o,  lib.  3.o,  la  ley  1.",  tít.  4.°, 
libro  5.°  del  Fuero  Viejo,  y  por  último,  el  Fuero  Juzgo  establecía  que,  á  falta 
del  padre,  la  guarda  de  los  menores  se  encargase  á  la  madre  mientras  no  se  case 
(ley  3.",  tit.  3.^  lib.  4. o),  y  caso  de  que  se  casare  á  los  hermanos. 

Esta  clase  de  tatela  está  consignada  en  la  ley  9.%  tít.  16,  Partida  6.*^ 
-estableciendo  en  primer  lugar  á  la  madre,  «é  si  la  madre  non  quisiese  entre» 
meterse  desto,  puede  entonces  la  avuela  aver  la  guarda  dellos.»  La  ley  3.*, 
titulo  3.**,  libro  4.**  del  Fuero  Juzgo  establece,  en  primer  lugar,  la  madre;  á  fal- 
ta de  ésta,  los  bermanos  de  veinte  a  treinta  años;  no  habiendo  hermanos  de^ 
huérfano,  «entonze  el  tío  ó  el  fijo  del  tio  deve  aver  la  guarda  dellos,»  y  á  falta 
también  de  éstos»  el  Jaez  deberá  nombrar  á  alguno  de  los  otros  parientes.  El 


Digitized  by 


Google 


398  CÓDIGO  CIVIL   KSPAJiOL  COMENTADO 

Fne.ro  Viejo,  ley  1.",  tit.  4.^  libro  5A  también  establece  la  tutela  legítima,  sin 
"Consignar  más  prelación  que  la  del  padre  ó  la  madre  qutpnca  vivo  lo  quisier 
por  tanto  aya  el  eredamiento  é  tenga  los  J\ jos  é suos  bienes.  Fuero  Real, 
ley  2.*  tlt.  1.^,  libro  3.®,  sin  establecer  orden  alguno  respecto  á  los  que  deban 
encargarse  del  menor. 

La  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  art.  1.836,  establece  también  la  tutela  legíti- 
ma, I  enriendóse,  para  determinar  á  quien  corresponde,  al  nombrado  por  la  ley 
que  no  especifica. 


Legislación  comparada.— El  art.  198  del  Código  civil  a ¿is/riaco.  dice  que 
la  tutela  se  defiere:  í.**,  al  abuelo  paterno;  2.",  al  materno;  3.",  á  la  abuela  pa- 
terna (nada  dice  de  la  materna);  4.^  al  pariente  consanguíneo  varían  más  próxi- 
mo, y  en  caso  de  existir  varios  en  el  mismo  grado,  al  mayor  en  edad. 

En  Rusia  noexi«te  disposición  alguna  en  el  dereclio  comün  que  preceptué  ó 
-consigne  la  existencia  de  la  tutela  legítima,  sino  que  segün  el  art.*  231  de  la 
Compilación,  á  falta  de  la  designación  por  parte  del  padre  ó  de  la  madre,  pro- 
cede la  tutela  dativa. 

No  sucede  lo  mismo  con  arreglo  al  Código  de  las  provincias  del  Báltico,  el 
■coil  establece  que,  á  falta  de  tutela  testamentaria,  pasará  este  cargo  á  los  abue- 
los, y  á  falta  de  éstos  á  las  abuelas. 

En  las  provincias  de  Tchernicof  y  de  Poltawa  se  extien  Je  la  tutela  legal:  1.*, 
Á  los  hermanos  mayores;  2.*,  á  los  tíos  y  otros  parientes  por  línea  paterna;  3.**, 
á  los  mismos  de  la  línea  materna;  4.",  á  los  primos  (por  línea  paterna)  casados: 
5.**.  á.los  mismos  por  línea  materna. 

Los  arts.  402,  403  y  404  del  Código  francés,  establecen  igual  doctrina,  res- 
pecto-do los  abuelos,  coincidiendo  también  en  la  forma;  pero  nada  dice  de  las 
abuelas  y  su  viudez,  ni  admiten  la  tutela  de  los  colaterales:  por  último»  para  el 
caso  de  concurrencia  de  dos  bisabuelos  maternos,  concede  al  consejo  de  familia 
el  derecho  de  elegir  de  uno  de  ellos. 

El  art.  367  del  Código  chileno  la  extiende,  en  primer  lugar,  al  padredel  pu- 
pilo; en  segundo,  á  la  madre,  y  en  último  á  los  hermanos  varones  de  los  ascen- 
dientes del  pupilo;  disponiendo,  por  último,  que  de  no  tener  lugar  los  del  padre 
-ó  madre,  el  Juez,  oidos  los  parientes  del  pupilo,  elegirá  entre  los  ascendientes, 
y  en  su  defecto,  entre  los  colaterales  designado?,  la  persona  que  le  pareciese 
más  apta  y  que  mayores  seguridades  presente,  y  también  podrá  elegir  más  de 
«na  y  dividir  entre  ellas  las  funciones. 

El  art.  456  del  Código  de  Colomhia,  con.^igna  que,  á  falta  de  tutela  testa- 
mentaria, se  confiere  la  legítima.  Tiene  lugar  especialmente  cuando,  viviendo  el 
padre,  es  emancipado  el  menor,  y  cuando  se  suspenda  la  patria  potestad  porde- 
oreto  judicial.  Los  llamados  á  ella,  son:  l.^  el  padre;  2.^  la  madre;  3.',  los  de- 
más ascendientes  de  uno  y  otro  sexo-  4.",  los  hermanos  varones  del  pupilo  y  los 
hermanos  varones  de  sus  ascendientes.  Si  el  padre  ó  la  madre  no  pudiesen  ser 
tutores,  el  Juez,  oídos  los  parientes,  los  elegirá  entre  los  ascendientes,  roíate- 
rales  ú  otra  persona,  pudíendo  elegir  más  de  una.  El  padre  y  la  madre  (artícu- 
4o  458)  son  llamados  á  la  tutela  de  los  hijos  naturales. 

Concuerda  por  último: 

Con  los  arts.  326  y  327  del  Código  de  Guatemala,  que  además  comprende  á 
los  tíos,  hermanos  del  padre  ó  de  la  madre; 


Digitized  by 


Google 


DK    hA   TCTELA  899 

Con  lo8  arts.  390  y  395  del  Código  de  la  República  Argentina,  y 
Con  el  art.  200  del  Código  de  Portugal. 

Arf»  1t1t9»  Los  Jefes  de  la;;  Casas  de  expósitos  son  los  tutores  de  los 
recogidos  y  educados  en  ellas.  La  representación  en  juicio  de  aquellos  fun- 
cionarios, en  su  calidad  de  tutores,  estará  á  cargo  del  Ministerio  fiscal. 

Precedentes  —No  tiene  precedentes  en  los  Códigos  anteriores  á  la  Novísi- 
ma Recopilación  (art.  21,  ley  5.".  tít.  23,  libro  7.o),  que  sin  conceder  por  ello  el 
carácter  de  tutor  á  ninguno  de  los  administradores  de  las  casas  generales  de 
expósitos,  les  mandaba  celar  con  todo  cuidado  y  caridad  sobre  la  educación  y 
tratamiento  de  los  educandos. 

Legislación  comparada  —El  art.  15  del  Decreto  de  19  de  Enero  de  1811,  es- 
tablece que  los  nidos  abandonados  en  Financia  se  colocarán  bajo  la  tutela  de  las 
comisiones  administrativas  délos  hospicios,  encargándose  de  ella  uno  desús 
miembros. 

La  ley  de  15  Pluvioso,  año  XIII,  reglamenta  la  de  los  expósitos,  y  la  de  19 
4e  Enero  de  1849,  la  confía  al  Director  de  la  Beneficencia  publica. 

La  primera  parte  de  este  articulo,  concuerda  en  el  fondo  con  el  párrafo  pri- 
mero del  art.  421  del  Código  holandés. 

Según  el  Cóiigo  de  Portugal,  art.  284,  el  expósito,  hasta  la  edad  de  siete 
años,  estará  bajo  la  tutela  da  la  persona  que  se  haya  encargado  de  él. 

Según  el  art.  285,  los  mayores  de  siete  años,  estarán  á  disposición  del  conse- 
jo de  Beneficencia  popular  ó  de  cualquier  otra  magistratura  á  la  que  esté 
encomendada. 

Según  el  287,  las  personas  que  lomasen  á  su  cargo,  etc.,  quedan  por  este  he- 
cho como  tutores,  salvo  la  inspección  del  Consejo. 

Concuerda,  por  último,  con  el  art.  396  del  Código  de  la  República  Argen- 
tina. 

Sección  sesunda* 

De  la  tutela  de  los  locos  y  sordomudos. 

JkrU  Id3«  No  se  puede  nombrar  tutor  á  los  locos,  dementes  y  sordo- 
mudos mayores  de  edad,  sin  que  preceda  la  declaración  de  que  son  incapa- 
ces para  administrar  sus  bienes. 

Precedentes.— No  existen  precedentes  que  comprendan  todo  lo  dispuesto  en 
este  artículo,  pues  si  bien  el  1.847  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  ordena  al 
Juez  que  nombre  curadora  los  declarados  por  sentencia  firme  incapacitados 
para  administrar  sus  bienes,  el  siguiente  art.  1.848,  sólo  exige  la  declaración 
judicial  de  incapacidad  en  el  caso  de  denuncia. 

Legislación  comparada.— El  articulo  que  comentamos  concuerda  con  el  314 
del  Código  de  Portugal^  el  cual  dispone  que,  si  fuesen  menores  de  edad  se  pedi- 
rá la  interdicción  dentro  del  año  anterior  á  la  mayor  edad. 
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/        El  art.  505  del  Código /ranees,  dispone  que  al  ser  ñrme  la  sentencia  de  ín- 
/  terdicción,  se  procederá  al  non^bramiento  de  un  tutor  y  de  un  protutor  para  la 
\   persona  interdicta,  conforme  á  lo  prefijado  para  la  tutela  de  los  menores  (véan- 
se las  notas  á  los  artículos  204,  205  y  206). 

Doctrinalmente  concuerda  también  con  el  art.  470  del  Código  de  la  Repúbli- 
ca Argentina,  aunque  la  forma  sea  distinta. 

Son  asimismo  sus  concordantes  los  artículos  546  y  547  del  Código  de  CO' 
lombía,  los  cuales  disponen  que  la  tutela  del  pupilo  demente,  aun  en  la  puber- 
tad, corresponde  al  padre  hasta  la  mayor  edad,  llegada  la  cual  deberá  provocar 
el  juicio  de  interdicción.  El  tulor  del  demente  no  podrá  ejercer  el  cargo  sin  que 
preceda  interdicción  judicial,  excepto  el  tiempo  necesario  para  provocarla. 

Es,  finalmente,  idéntico  en  el  fondo  á  los  artículos  456,  457,  458  y  470  del  Có- 
digo de  Chile,  consistiendo  las  diferencias  de  forma  en  la  distinta  redacci(Sn  de 
que  ban  sido  objeto  y  en  que  el  Código  chileno  no  se  ocupa  de  la  tutela  del  de- 
mente, impúber  y  púber,  no  siendo  para  aquélla  necesario  que  preceda  la  inter- 
dicción provocada  por  el  padre,  pero  sí  para  que  continúe,  después  de  la  mayo- 
ría de  edad. 

Art*  1S14»    Pueden  solicitar  esta  declaración  el  cónyuge  y  los  parien- 
tes del  incapacitado  que  tengan  derecho  á  sucederle  abintestato. 

Precedentes. —La  incapacidad  del  loco  y  sordomudo  sólo  se  procuraba  acre- 
ditar cuando  alguno  tenia  interés  en  ello.  La  ley  13,  tít.  1.*,  Part.  6.*,  al  hablar 
^  de  la  incapacidad  de  testar,  no  indica  cuándo,  cómo  ni  por  quién  se  ha  de  solici- 
tar esta  declaración.  La  ley  13.  tít.  16.  Partida  6.*,  y  la  60,  tlt.  18,  Partida  3.', 
suponen  el  nombramiento  de  curador  de  los  locos  y  sordomudos  sin  expresar 
tampoco  quién,  cómo  y  cuándo  se  debía  solicitar  la  declaración  de  incapacidad. 
Se  puede  decir  que  este  artículo  no  tiene  precedentes. 

Legislación  comparada.— El  art.  488  del  Código  holandés,  contiene  lo  pre- 
ceptuado en  este  artículo  del  Código  español;  pero  está  redactado  en  éste  de  un 
modo  mucho  más  conciso  y  preciso  que  el  citado  artículo  del  Código  de  Ho- 
landa. 
[     Lo  mismo  disponen,  con  poca  diferencia:  el  art.  490  del  Código/raficé»; 

El  315  del  Código  de  Portugal; 

El  art.  470  del  Código  de  la  República  A.rgenlina',  y 

En  el  fondo,  el  art.  459,  en  relación  con  el  443  del  Código  de  Chile,  Las  di- 
ferencias de  forma  son  de  pura  redacción  y  en  nada  afectan  á  lo  esencial  del  pre- 
cepto. 

Según  el  art.  548  del  Código  de  Colombia,  puede  provocarse  la  interdicción 
por  el  cónyuge,  no  divorciado,  por  cualquiera  de  sus  consanguíneos  legítimos 
hasta  el  cuarto  grado,  por  sus  padres,  hijos  y  hermanos  naturales,  por  el  Minis- 
terio público  y  por  el  curador  del  menor  á  quien  sobreviene  la  demencia  durante 
la  curaduría. 

Art.  1t\V^.    El  Ministerio  público  deberá  pedirla: 
1.**    Cuando  se  trate  de  dementes  furiosos. 

2.^  Guando  no  exista  ninguna  de  las  personas  mencionadas  en  el  articu- 
lo precedente,  ó  cuando  no  hicieren  uso  de  la  facultad  que  les  concede. 
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Y  3.**    Cuando  el  cónyuge  y  los  herederos  del  incapaz  sean  menores  ó  ca- 
rezcan de  la  personalidad  necesaria  para  comparecer  en  juicio. 

En  todos  estos  casos,  los  Tribunales  nombrarán  defensor  al  incapaz  que 
no  quiera  ó  no  pueda  defenderse.  En  los  demás  será  defensor  el  Ministerio 
público. 

PrecedeDtes.— No  los  tiene  exactos  en  nuestras  l^es  antiguas;  sin  embar- 
í^o,  cuando  se  trate  de  dementes  furiosos,  para  que  éstos  sean  recluidos  en  los 
rtianicomios,  so  requiere  que  preceda  la  declaración  judicial  é  instrucción  del 
oportuno  expediente. 

Según  las  reglas  3.'  y  5.*  de  la  Real  orden  de  20  de  Junio  de  1885,  debían  pe- 
dir la  reclusión  ó  acordarla  provisionalmente  (Real  decreto  de  19  de  Mayo  de 
1885),  los  encargados  del  incapacitado  ó  parientes  del  mismo  ó  el  Fiscal,  ó  acor- 
darla de  oficio  el  Juez. 

Legislación  comparada.— Existen  considerables  variantes  entre  Jo  precep- 
tuado por  el  artículo  que  comentamos  en  reladón  con  el  anterior,  y  los  490  y 
491  del  Código  de  Holandüy  que  son  los  concordantes  de  éste. 

El  art.  491  del  Código  civil /ranc^í,  establece  que,  en  caso  de  locura,  y  en 
defecto  del  cónyuge  ó  parientes,  deberá  pedir  la  interdicción  el  Fiscal ,  el  cual, 
en  los  casos  de  imbecilidad  ó  de  enajenación,  podrá  también  solicitarla  para  las 
personas  que  no  festán  casadas  ó  no  tengan  parientes  conocidos. 

La  simple  lectura  de  ambos  textos,  nos  dice  bien  claro,  las  diferencias  que 
los  separan. 

En  cambio  es  idéntico  en  el  fondo  el  que  comentamos  al  art.  316  del  Código 
de  Portugal  con  ligeras  variantes  de  redacción. 

Los  arts.  443  y  459  del  Código  de  Chile  establecen  esta  misma  doctrina,  pero 
concediendo  esta  atribución  al  Ministerio  público,  sin  distinción  ni  excepción 
alguna,  así  como  también  dispone  que  éste  será  oído,  aun  en  los  casos  en  que 
no  haya  provocado  la  interdicción;  y»  por  último,  que  deberá  provocarla  el  cu- 
rador del  menor,  á  quien  sobrevenga  la  demencia  durante  la  curaduría;  pero  si  ^^ 
fuera  furioso,  ó  el  loco  causare  notable  incomodidad  á  los  habitantes,  podrá  pro- 
vocar la  interdicción  el  procurador  de  la  ciudad  ó  cualquiera  del  pueblo. 

Segiin  el  párrafo  segundo  del  art.  548  del  Código  de  Colombia^  el  Prefecto  ó 
cualquiera  del  pueblo  puede  provocar  la  interdicción,  cuando  el  loco  sea  fu- 
rioso y  causare  molestias  á  los  habitantes. 

El  art.  470  del  Código  de  la  República  Argentino,  concede  la  facultad  de 
pedir  la  declaración  de  incapacidad  y  nombramiento  del  curador  al  Ministerio 
de  menores,  en  todo  caso  y  sin  limitación  alguna. 

Art«  91,S*  Aptes  de  declarar  la  incapacidad,  los  Tribunales  oirán  al 
Consejo  de  familia. 

Legislación  comparada.— Lo  mismo  que  el  que  comentamos  establece  el 
art.  491  del  Código  holandés,  sin  más  que  algunas  variantes  de  redacción  y  las 
exigidas  por  la  diferencia  de  instituciones. 

También  es  igual  el  art.  494  del  Código  francés ,  con  leves  diferencias  de 
redacción.  .    ' 

Código  ciyil  comentado.  r    \  26 
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ConcuerJa  con  el  párrafo  segundo  del  art.  317  del  CóJigo  de  Portugal,  que 
dispone  que  siempre  se  oiga  al  Ministerio  público  ó  al  defensor  nombrado  en 
su  caso. 

El  art.  549  del  Código  de  Colombia  dice,  que  el  Juez  ó  Prefecto  se  informará 
de  la  vida  anterior  y  conducta  del  supuesto  demente,  y  oirá  el  dictamen  de  fa- 
cultativos de  su  confíanza. 

El  art.  460  del  Código  c/ií7eno  dispone  exactamente  lo  mismo  que  el  de  Co- 
lombia, y  los  461  y  446  preceptúan  que  «mientras  se  decide  el  juicio  podrá  el 
Juez,  por  virtud  de  los  informes  recibidos  de  los  parientes  ú  otra  persona ,  de- 
cretar la  interdicción  provisoria.» 

Art.  IMf  •  Los  parientes  quo  hubiesen  solicitado  la  declaración  de  in- 
capacidad, no  podrán  informar  á  los  Tribunales  como  miembros  del  Con- 
sejo de  familia;  pero  tienen  derecho  á  ser  oídos  por  ésta  cuando  lo  soliciten. 

Precedentes.— Ni  este  artículo  ni  el  anterior  los  tienen  concretos  en  nues-^ 
tras  leyes  antiguas. 

Legislación  comparada.— De  muy  distinto  modo  está  redactado  el  art.  4^ 
del  Código  holandés,  que  es  en  realidad  el  concordante  del  que  comentamos. 

Es  igual  al  artículo  495  del  Código  francés,  con  la  diferencia  única  de  que, 
según  éste,  los  hijos  y  el  cónyuge  de  la  persona  cuya  interdicción  se  solicite, 
son  los  únicos  qub,  aun  siendo  solicitantes,  podrán  ser  admitidos  en  el  consejo, 
pero  sin  voto. 

También  es  casi  idéntico  al  318  del  Código  de  Portugal,  con  ligeras  varian- 
tes de  redacción. 

Art.  1M8.  Lii  declaración  de  incapacidad  deberá  hacerse  sumaria- 
mente. La  que  se  refiere  á  sordomudos  fíjará  la  extensión  y  limites  de  la 
tutela  según  el  grado  de  incapacidad  de  aquéllos. 

Precedentes.— El  art.  1.848  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  sólo  se  refiere, 
en  su  primer  periodo,  á  la  incapacidad  por  demencia  que  no  resulte  declarada 
por  sentencia  firme.  Lo  demás  del  artículo  que  comentamos  no  tiene  precedente 
concreto  en  nuestro  derecho  patrio.  Sin  embargo,  en  lo  que  se  refiere  á  los  sor- 
domudos, resulta  que,  en  unos  casos,  son  incapaces  para  testar,  y  en  otros  no, 
y  hasta  por  concesión  real  se  les  declaraba  en  determinados  casos  capaces. 
(Ley  13,  tít.  i.^  Partida  6.*.) 

Legislación  comparada.— Respecto  de  lo  preceptuado  en  la  segunda  parte 
del  articulo  que  comentamos  dice  el  Código  austríaco  en  su^rt.  275: 

«Si  los  sordomudos  fuesen  además  imbéciles^  permanecerán  siempre  bajo 
tutela.  Sí  al  llegar  á  los  veinticinco  años  fuesen  capaces  de  administrar  sus  bie- 
nes, no  se  les  impondrá  un  tutor  contra  su  voluntad;  pero  no  podrán  compare* 
cer  en  juicio  sin  procurador.» 

La  misma  doctrina  qu&^el  que  comentamos  (en  cuanto  á  la  clase  de  pro- 
cedimiento, pues  el  Código  j?í^és  no  acepta  la  tutela  ni  interdicción  de  los  sor- 
domudos) contienen  en  el  fondo^^artlculos  49b  y  siguientes  de  este  Código,  y 
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890  y  siguientes  del  de  procedimiento  civil;  pero 
mente. 

También  cimcuerdan  en  el  fondo  con  el  art.  317  d< 
á  su  vez  establece  las  formas  del  procedimiento  que  li 
en  lo  que  respecta  á  los  sordomudos. 

Art*  1S19*  Contra  los  autos  que  pongan  térm 
pacidad,  podrán  los  interesados  deducir  demanda 
defensor  de  los  incapacitados  necesitará,  sin  embí 
cial  del  Consejo  de  familia. 

Precedentes. — No  tiene  precedentes  concretos.  E 
juiciamiento  civil,  al  final  del  mismo,  sMo  «reserva  ; 
pueda  asistirles  en  el  juicio  correspondienta,»  en  la 
seguido  para  declarar  4a  fncapacidad  por  demencia. 

Legislación  comparada.— El  art.  317,  párrafo  7 
dispone  que  el  Ministerio  publico  apelará  siempre  d( 
crete  la  interdicción. 

Art.  !91SO.    La  tutela  de  los  locos  y  sordomud 

1.®     Al  cónyuge  no  separado  legalmente. 

2°    Al  padre,  y,  en  su  caso,  á  la  madre. 

3.'     A  los  hijos. 

4.°     A  los  abuelos. 

Y  5.°  A  los  hermanos  varones  y  á  las  hermanj 
sadas,  con  la  preferencia  del  doble  vínculo  de  que 
artículo  211 

Si  hubiere  varios  hijos  ó  hermanos  serán  preft 
hembras  y  el  mayor  al  menor. 

Concurriendo  abuelos  paternos  y  maternos,  ser 
varones;  y  en  el  caso  de  ser  del  mismo  sexo,  los 


Precedentes.— En  el  Derecho  romano  se  prohibí 
curador  de  su  mujer  en  estado  de  demencia;  la  curadi 
cía  al  hijo.  Leyes  2.*,  4.*  y  14,  tlt.  10,  libro  27  del  Dig 
bro  5.*  del  Código.  La  mujer  sí  podía  ser  curadora  d 
blecido  que  los  curadores,  á  pesar  de  ser  nombrados  i 
de  ser  parientes  del  incapacitado,  pudiendo  recaer 
cuando  legitimas  inhahílis  ad  eam  rem  videatur;  pá 
Instituciones,  leyes  6.*  y  13,  tít.  10,  libro  27  del  Diges 
libro  5."  del  Código,  y  la  causa  justa  de  desheredación 
dono  del  padre  loco  por  el  hijo  la  Novela  115,  cap.  3.®, 

El  art.  1.849  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  hací 
nombramiento  de  curador  ejemplar  en  el  padr^^ujc 
hermanos  del  incapacitado.  ^ 
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LiegisIaciíJn  comparada.» Muy  análogo  á  lo  en  este  preceptuado  es  lo  dis- 
puesto en  los  artículos  506  y  507  del  Código  francés  respecto  de  los  cónyuges. 
Por  lo  demás,  tiene  aplicación,  por  disposición  del  art.  509,  lo  que  hemos  ex- 
puesto al  tratar  del  artículo  211. 

Es  igual  este  precepto  al  art.  320  del  Código  de  Portugal  en  cuanto  á  los  ca- 
sos 1.*,  2.0  y  3.**,  sustituyendo  á  los  demás  con  la  persona  que  fuese  nombrada 
por  el  consejo  de  familia. 

Concuerda  con  el  art.  462  del  Código  chileno,  con  estas  diferencias:  1.*,  que 
anteponen  los  descendientes  al  padre  y  demás  ascendientes;  2.&^,  que  también 
antepone  los  ascendientes  legítimos  á  los  padres  é  hijos  naturales,  y  prohibe  que 
lo  sean  los  padres  naturales  casados,  y  3.^,  que  no  establece  distinción  prelativa 
entre  varones  y  hembras,  dando  en  cambio  al  Juez  la  atribución  de  elegir  en 
cada  clase,  excepto  la  i.*,  la  persona  ó  personas  que  le  parezcan  más  idóneas. 

La  tutela  del  demente  corresponde,  según  lo  establecido  en  el  art.  550  del 
Código  de  Colombia-,  l.^  al  cónyuge  no  divorciado;  2.®,  á  sus  descendientes  le- 
gitimos;*3.^  á  sus  ascendientes  legítimos;  4.**,  á  sus  padres  ó  hijos  naturales: 
los  padres  naturales  casados  no  podrán  ejercer  este  cargo;  5.",  á  sus  colaterales 
legítimos  hasta  el  cuarto  grado  ó  á  sus  hermanos  naturales.  El  Juez  elegirá  la 
persona  que  haya  de  serlo,  entre  los  comprendidos  en  los  números  2.**,  3.',  4.** 

y  5." 

Concuerda,  por  último; 

Con  los  artículos  428  y  430  del  Código  de  Guatemala^  con  ligeras  diferencias 
de  forma;  y 

Con  los  artículos  390,  476,  477  y  478  del  Código  de  la  República  Argentina, 

Sleeolén  tercera» 

De  la  tutela  de  los  pródigos  (1). 

Art»  1t1t\*  La  declaración  de  prodigalidad  debe  hacerse  en  juicio  con- 
tradictorio. 

La  sentencia  determinará  los  actos  que  quedan  prohibidos  al  incapaci- 
tado, las  facultades  que  haya  de  ejercer  el  tutor  en  su  nombre,  y  los  casos 
en  que  por  uno  ó  por  otro  habrá  de  ser  consultado  el  Consejo  de  familia. 

Precedentes.— No  los  tiene  exactos,  si  bien  los  que  se  consideran  pródigos 
en  la  actualidad,  son  todos  los  que  están  declarados  tales  por  sentencia  ñrme  á 
consecuencia  de  demandas  de  interdicción  por  prodigalidad. 

Legislación  comparada.— Dice ,  respecto  de  esta  materia,  el  Código  de 
Portugali 
((Art.  343.    Esta  acción  se  sustanciará  sumariamente. 

(1)  Algunos  Códigos  americanos,  entre  otros  el  de  la  República  Argentina,  no  se  ocu- 
pan, bajo  ningún  punto  de  vista,  de  la  tutela  de  los  pródigos  ni  de  la  de  los  que  sufre» 
interdicción,  y  dados  los  altos  fínes  que  estas  tutelas  llenan,  poniendo  á  salvo  intereses  de 
que  depende  el  bienestar  de  las  familias,  parece  una  deficiencia  en  an  Código  tan  minu- 
cioso y  concienzudamente  redactado. 
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Art.  344.  El  Juez,  en  su  sentencia,  privará  al  pródigo  de  ia  administración 
desns  bienes  ó  le  conservará  en  ella,  prohibiéndole  ciertos  actos,  álos  que 
deberá  preceder  la  aprobación  del  curador.» 

Art.  999*  Sólo  pueden  pedir  la  declaración  de  que  habla  el  articulo 
anterior  el  cónyuge  y  los  herederos  forzosos  del  pródigo,  y  por  excepción 
el  Ministerio  fiscal  por  si  ó  á  instancia  de  algún  pariente  de  aquéllos  cuan- 
do sean  menores  ó  estén  incapacitados. 

Precedentes.— Ni  éste  ni  el  siguiente  los  tenían  en  nuestras  leyes  antiguas. 

LiegislaciAn  comparada.— La  compilación  ó  el  derecho  común  ruso,  no  se 
ocupa  de  la  tutela  del  pródigo,  ni  parece  que  la  admite,  puesto  que  sólo  se  re- 
fieren sus  prescripciones  respecto  de  est»  materia  á  los  que  determinadas  en* 
fermedades  impiden  atender  por  sí  mismos  á  su  persona  y  bienes. 

No  sucede  lo  mismo  con  otras  legislaciones  del  Imperio.  El  Código  de  las 
provincias  del  Báltico,  en  su  art.  506,  dice:  «La  persona  que  en  sus  gastos  no 
reconoce  límite  ni  medida,  y  son  aquéllos  tan  excesivos  y  desproporcionados 
con  sus  iní?resos  que  cualquiera  conoce  que  va  indefectiblemente  á  la  ruina, 
puede  ser  declarado  oficialmente  pródigo,  á  instancia  de  su  familia  ó  parien- 
tes, ó  por  denuncia  de  la  policía  » 

El  Código  de  Polonia  sigue  en  esta  materia,  comoen  otras  muchas,  las  pres- 
cripciones de  la  legislación  francesa. 

Es  el  artículo  de  que  nos  ocupamos  casi  idéntico  al  514  del  Código  francés, 
en  relación  con  el  490  á  que  nos  hemos  referido  al  ocuparnos  del  art.  214  del  Có- 
digo español. 

También  concuerda  con  el  art.  341  del  Código  de  Portugal  ^  con  ligeras  dife- 
rencias de  forma. 

En  cuanto  á  la  declaración  de  prodigalidad,  véase,  respecto  del  Código  de 
Colombia^  lo  dicho  en  el  comentario  al  art.  214. 

•    El  art.  443  del  Código  chileno  establece  la  misma  doctrina,  pero  variando  en  ^ 

lo  siguiente:  además  del  cónyuge  no  divorciado,  podrán  provocar  la  interdic-  \ 

ción  los  consanguíneos  legítimos  del  disipador  hasta  el  cuarto  grado,  suspa-  'i 

dres,  hijos  y  hermanos  naturales,  y  el  Ministerio  publico,  que  será  oído  ade-  ^;í 

más  en  los  casos  en  que  el  juicio  no  haya  sido  promovido  por  él . 


ijl 


Art»  993*    Cuando  el  demandado  no  compareciere  en  juicio  le  repre-  '^.^ 

sentará  el  Ministerio  fiscal,  y  si  éste  fuera  parte,  un  defensor  nombrado  ^  j 

por  el  Juez,  sin  perjuicio  de  lo  que  determina  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  ,'jA 

sobre  los  procedimientos  en  rebeldía.  y-f] 

'4 

Legislación  comparada.— Entre  los  pocos  Códigos  de  derecho  sustantivo  ^ 

que  consignan  un  precepto  análogo,  podemos  citar:  ' ' 

El  de  Portugal  que,  en  el  art.  343,  dice  que  no  se  citará  al  interesado;  y  ^ 

El  chileno^  que  sólo  dispone  en  su  art.  443,  apartado  único,  que  «el  Ministe-  %i 

rio  público  será  oído  aun  en  los  casos  en  que  el  juicio  no  haya  sido  provocado  V 

por  él.»  ^ 
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Arf.  99^.  La  declaración  de  prodigalidad  no  priva  de  la  autoridad 
marital  y  paterna,  ni  atribuye  al  tutor  facultad  alguna  sobre  la  persona  del 
pródigo. 

Precedentes— El  derecho  romano,  ley  20,  tít.  2.**,  libro  23  del  Digeato,  y  8.*. 
título  4.°,  libro  5.°  del  Código.  El  curador  se  da  primero  para  los  bienes,  «secun- 
dariamente para  las  personas». 

El  otlcio  de  curador  sólo  se  reduce  á  la  administración  de  los  negocios;  «el 
curador  sólo  debe  atender  á  la  buena  administración  rei  familiar ¿s.>  Doctrina 
que  se  sostiene  de  una  manera  clara  en  el  artículo  anotado. 

Legislación  comparada.—  El  art.  513  del  Código  francés,  al  preceptuar 
que  podrá  prohibirse  á  los  pródigos  litigar,  transigir,  tomar  prestado,  reci- 
bir capital  mueb  e,  enajenar  é  hipotecar»  no  nos  dice  á  qué  actos  más  puede  ex- 
tenderse la  prohibición,  por  lo  que  existe  cierta  identidad  esencial  entre  ambos 
preceptos,  por  más  qae  sean  distintas  en  la  forma. 

También  concuerda  doctrinalmente  con  el  art.  345  del  Código  de  Portugal,, 
con  lij?eras  variantes  de  forma. 

Estab'ece  asimismo  el  art.  412  del  Código  chileno  análoga  doctrina  al  dis- 
poner que  «á  los  que  por  pródigos  han  sido  puestos  en  entredicho  de  adminis- 
trar sus  bienes,  se  les  notpbrara  curador,  etc.;»  y  el  447,  apartado  único,  que 
dice:  «la  in^cripoión  y  noiiflcación  se  reducirán  á  expresar,  que  tal  individuo 
no  tiene  la  libre  adínínistración  de  sus  bienes.» 

Art.  99^m  El  tutor  administrará  los  bienes  de  los  hijos  que  el  pródigo 
haya  tenido  en  anterior  matrimonio. 

La  mujer  administrará  los  dótales  y  parafernales,  los  de  los  hijos  co- 
munes y  los  de  la  sociedad  conyugal.  Para  enajenarlos  necesitará  autori- 
zación judicial. 

Precedentes.— Nuestro  derecho  patrio  no  tiene  precedentes  concretos  sobre 
esta  materia;  véase  el  artículo  anterior. 

Respecto  de  la  enajenación  de  los  bienes  dótales  y  parafernales,  los  de  los  hi- 
jos comunes  y  los  de  la  sociedad  conyugal,  introduce  el  nuevo  Código  la  nece- 
sidad de  autorización  judicial,  ampliando  lo  dispuesto  en  el  art.  2.011  de  la  ley 
de  Enjuiciamiento  civil,  que  sólo  hacía  extensivo  el  precepto  cuando  se  trataba 
de  enajenar  los  bienes  Je  los  menores. 

Legislación  comparada. ~ Nada  dicen  respecto  de  la  materia  oljeto  de  este 
artículo  el  Derecho  inglés  ni  la  Compilación  rasa;  pero  el  Código  délas  provin- 
cias del  Báltico,  en  sus  artículos  507  y  siguientes,  establece  casi  el  mismo  prin- 
cipio que  el  párrafo  primero  del  artículo  que  comentamos. 

Código  de  Portugal,  art.  346,  párrafo  único: 

«Si  el  pródigo  administra  bienes  de  sus  hijos  menores  ó  incapacitados,  se 
comprenderán  en  la  administración  referida. 

Art.  347.  La  mujer  administrará  si  el  matrimonio  fué  contraído  con  separa- 
ción de  bienes,  los  suyos  propios.» 

El  art.  538  del  Código  de  Colombia  consigna  que  el  curador  del  marido  ad- 
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ministrará  la  sociedad  conyugal  y  ejercerá  la  tutela  ó  cúratela  de  los  hijos  me- 
nores. El  539,  dice  que  la  mujer  no  puede  ser  cura  iora  de  su  marido;  pero  si 
fuere  mayor  de  veintiún  años,  podrá  pedir  la  separación  de  bienes,  y  los  ad- 
ministrará libremente;  para  enajenar  ó  hipotecar,  necesita  autorización  ju- 
dicial. 

El  art.  44 )  del  Código  chileno^  dispone  que  «el  curador  del  marido  disipador 
administrará  la  sociedad  conyugal  en  cuanto  esta  subsista  y  la  tutela  de  los  hi- 
jos menores  del  pródigo»;  y  el  450»  que  la  mujer  «no  puede  ser  curadora  del  ma- 
rido disipador,  pero  podrá  pedir  separación  de  bienes  si  es,  ó  al  ser  mayor  de 
veinticinco  años,  y  en  este  caso  los  administrará;  mas  para  enajenar  ó  hipotecar 
bienes  raíces,  necesitará  autorización  judicial.» 

Art»  99^^    Los  actos  del  pródigo  anteriores  á  la  demanda  de  interdic- 
ción no  podrán  ser  atacados  por  causa  de  prodigalidad. 

Precedentes.— El  antecedente  más  en  relación  con  este  artículo  es  la  ley  5.*, 
tít.  11,  Part.  5.*,  al  tratar  de  los  pródigos,  de  sus  guardadores  y  de  la  declara- 
ción-judicial de  incapacidad  de  los  mismos,  y  dice:  «ningún  prometimiento, 
que  después  desto  ñciesse  non  valdría  nin  ñncaría  por  ello  obligado.» 

Legislación  comparada.— Exactamente  lo  mismo  que  el  que  comentamos 
dispone  en  su  art.  510  el  Código  de  las  provincias  del  Báltico  en  el  Imperio 
ruso. 

Esta  misma  doctrina  se  desprende  del  tít.  24.  libro  1.**  del  Código  de  Chile, 
que  dispone  como  necesaria  la  declaración  de  interdicción  del  pródigo;  pero  no 
contiene  disposición  alguna  expresa  y  concreta  en  este  sentido. 

Art«  991tm    La  tutela  de  los  pródigos  corresponde: 

1.'*    Al  padre,  y,  en  su  caso,  á  la  madre. 

2."*    A  los  abuelos  paterno  y  materno. 

Y  3.**    Al  mayor  de  los  hijos  varones  emancipados. 

Precedentes. — La  ley  5.",  tít.  11,  Part.  5."  sólo  dice  sobre  la  materia;  «que 
si  a  este  atal  (al  pródigo)  por  esta  razón  le  fuesse  dado  guardador  á  algún  su 
pariente  propincuo,  ó  á  otro,»  sin  establecer  el  orden  consignado  en  el  artículo 
que  comentamos,  y  que  excluye  á  la  esposa. 

Legislación  comparada.— Concuerda  el  que  comentamos  con  el  art.  346  del 
Código  de  Portugal,  en  cuanto  al  caso  1  ®,  con  la  diferencia  de  que  en  el  caso 
de  la  madre  se  hará  oyendo  al  consejo  de  familia. 

En  los  demás,  el  consejo  con  el  Ministerio  público  nombran  administrador. 
El  art.  537  del  Código  de  Colombia,  dice  en  general: 
«Se  deferirá  la  curaduría: 

f .®    Al  marido  no  divorciado  si  la  mujer  no  estuviere  totalmente  separada  de 
bienes; 

2.®    A  los  ascendientes  legítimos  ó  padres  naturales;  si  éstos  están  casados 
no  podrán  ejeícer  el  cargo; 
3.^    A  los  colaterales  legítimos  hasta  el  4.^  grado  ó  á  los  hermanos  naturales. 
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El  Jnez  elegirá  la  persona  que  crea  más  conveniente  de  las  comprendidas  en 
los  números  2.*'  y  3.% 

El  art.  514  del  Código /raneas,  aplica  en  este  caso  las  prescripciones  que  he- 
mos expuesto  en  el  art.  214  (véase  la  nota  correspondiente). 

El  art.  448  del  Código  chileno,  establece  exactamente  lo  mismo  que  el  ar- 
ticulo del  de  Colombia  antes  citado. 

Slec»cl6ii  cuarta» 

De  la  tutela  de  los  que  sufren  interdicdón. 

Art«  ISISS*  Guando  sea  firme  la  sentenoia  en  que  se  haya  impuesto  la 
pjena  de  interdicción,  el  Ministerio  fiscal  pedirá  inmediamente  el  nombra- 
miento de  tutor.  Si  no  lo  hiciere,  será  responsable  de  los  daños  y  perjui- 
cios que  sobrevengan. 

También  pueden  pedirlo  el  cónyuge  y  los  heredjy^os  abintestato  del  in- 
terdicto. 

Precedentes.— La  regla  3.*  del  art.  4.**  de  la  ley  de  24  de  Mayo  y  18  de  Junio 
de  1870  disponía  hasta  tanto  que  se  publicase  el  Código  civil  como  complemen- 
to al  art.  43  del  Código  penal:  «Que  el  nombramiento  de  curador  ejemplar  (para 
el  penado  con  la  interdicción  civil,  que  fuese  soltero  emancipado  ó  casado  di- 
vorciado) se  hará  con  sujeción  á  lo  dispuesto  en  la  ley  de  Enjuiciamienio  civib>; 
y  ésta,  en  su  art.  1.847,  dispone  que  el  Juez  competente  que  tenga  conocimiento 
de  la  incapacidad  declarada  por  sentencia  ñrme,  de  alguna  persona,  le  nombre 
curador  ejemplar.  El  artículo  anotado  modifica  esencialmente  el  derecho  vi- 
gente sancionando  dicha  obligación  de  nombrai»  tutor,  que  hace  recaer  en  el  Mi- 
nisterio fiscal. 

Con  respecto  al  penado  casado  y  no  divorciado,  no  era  necesario  nombra- 
miento de  curador,  porque  de  derecho  se  encargaba  la  mujer,  siendo  mayor  de 
edad,  déla  administración  de  los  bienes  de  la  sociedad  conyugal  (regla  4.*  del 
art.  4.*  de  la  citada  ley  de  1870).  La  ley  de  Enjuiciamiento  criminal,  en  su  ar- 
tículo 99i5,  también  dispone  se  observen  las  reglas  establecidas  en  el  art.  4.**  de 
la  ley  de  18  de  Junio  de  1870,  sobre  los  efectos  civiles  de  la  interdicción,  man- 
dando inscribirla  en  los  Registros  de  la  propiedad  en  que  tuviere  bienes  el  pe- 
nado. 

Legislación  comparada.— El  Código  portugués  (art.  356),  sólo  dispone  que 
al  que  se  le  haya  privado  de  los  derechos  civiles,  por  sentencia  en  causa  crimi- 
nal, se  le  nombrará  curador. 

Art*  999.  Esta  tutela  se  limitará  á  la  administración  de  los  bienes  y 
á  la  representación  en  juicio  del  penado. 

El  tutor  del  penado  está  obligado  además  á  cuidar  de  la.persona  y  bie* 
nes  de  los  menores  é  incapacitados  que  se  hallaren  bajo  la  autoridad  del 
interdicto,  hasta  que  se  les  provea  de  otro  tutor. 

La  mujer  del  penado  ejerce  la  patria  potestad  sobre  los  hijos  comunes 
mientras  dure  la  interdicción. 
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Si  fuere  menor  obrará  bajo  la  dirección  de  su  padre,  y,  en  su  caso,  de 
su  madre,  y  á  falta  de  ambos  de  su  tutor. 

Precedentes.— La  regla  1.*,  2.*,  3  •  y  4.*  del  art.  4.®  de  la  ley  de 24  de  Mayo 
y  18  de  Junio  de  1870,  sólo  coacedían  la  cúratela  para  administrar  los  bienes  del 
penado  ó  de  la  sociedad  conyngal  y  á  cabrir  en  la  parte  necesaria  sus  obliga- 
ciones. 

El  art.  1.847  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  también  reducía  las  faculta- 
des del  curador  ejemplar  á  administrar  los  bienes  del  incapacitado.  El  artículo 
anotado,  en  su  párrafo  primero,  extiende  la  obligación  del  curador  á  represen- 
tar en  juicio  ai  penado. 

El  precedente  del  segundo  y  tercer  párrafo  de  este  artículo,  se  halla  en  las 
reglas  8.'  y  9.*  del  referido  art.  4."  de  la  lejf  citada,  si  bien  ésta  no  provee  para 
mientras  se  nombre  el  nuevo  guardador  do  los  menores. 

El  precedente  del  último  párrafo  es  el  segundo  apartado  de  la  regla  4.*^  de  la 
misma  ley,  modificado  con  respecto  al  caso  en  que  la  guarda  de  la  mujer  me- 
nor de  edad  recaiga  en  el  padre  ó  la  madre  de  ésta. 

Ijegislaolón  comparada.— Dice  el  Código  de  Portugal  (art.  357):  «La  exten- 
sión y  efectos  de  la  cúratela  se  deducirá  de  la  naturaleza  de  los  derechos  com- 
prendidos en  la  interdicción.» 

Art*  1S30*  La  tutela  de  los  que  sufren  interdicción  se  defíere  por  el 
orden  establecido  en  el  art.  220. 

Precedentes. — El  art.  1.849  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  en  relación 
con  la  regla  3.*  del  art.  4.**  de  la  ley  de  21  de  Mayo  y  18  de  Junio  de  1870;  si 
bien  en  esta  ley  determina  primero  el  caso  en  que  baya  de  ser  la  cónyuge  no 
separada  por  divorcio,  y  luegO|antepone  los  hijos  á  la  madre  dejando  lo  demás 
como  está  establecido  en  el  artículo  anotado. 

I 

Ijegislación  comparada.— Véase  lo  expuesto  en  el  art.  220,  que  concuerda 
con  el  320  del  Código  de  Portugal. 

CAPÍTULO  IV 
De  /a  tutela,  dativa, 

Art»  isai*  No  habiendo  tutor  testamentario,  ni  personas  llamadas  por 
la  ley  á  ejercer  la  tutela  vacante,  corresponde  al  Consejo  de  familia  la  elec- 
ción de  tutor  en  todos  los  casos  del  art.  200. 

Precedentes. — El  art.  1.838  en  relación  con  el  1.836  de  la  ley  de  Enjuicia- 
miento civil  confiere  la  elección  y  nombramiento  del  tutor  dativo  al  Juez,  sin 
que  éste  tenga  responsabilidad  alguna  especial  por  no  usar  de  su  facultad. 

Legislación  comparada. —Según  el  art.  199  del  Código  austrtaeo,  que  es  el 
concordante  del  que  anotamos,  corresponde  al  Juez  la  facultad  de  designar  el 
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tutor  dativo  cuando  no  lo  haya  testamentario  ni  legal,  sin  otra  iimitación  que 
la  de  que  tenga  en  cuenta  la  capacidad,  condición,  domicilio,  etc.,  del  tutor  y 
del  pupilo. 

Es  el  que  comentamos  casi  idéntico  al  art.  405  del  Código  francés^  que  ade- 
más prevé  el  caso  de  exclusión  ó  excusa,  para  el  nombramiento  de  nuevo  tutor. 

También  contienen  la  misma  doctrina  los  artículos  202  y  203  del  Código  de 
Portugal, 

El  art.  370  del  Código  chileno  dice:  «A  falta  de  otra  tutela  ó  curaduría,  tie- 
ne lugar  la  dativa.» 

Y  el  372:  «El  Magistrado,  para  la  elección  de!  tutor  ó  curador  dativo,  deberá 
oír  á  los  parientes  del  pupilo,  etc.» 

Concuerda  con  el  art.  460  que  dice  que,  á  falta  de  otra  tutela  ó  curaduría, 
tiene  lugar  la  dativa  que  confiere  el  IVAí^trado. 

El  Código  de  la  República  Argentina,  confiere  al  Juez  la  facultad  de  nom- 
brar el  tutor  dativo  lo  mismo  que  nuestra  anterior  legislación  preceptuaba* 

El  Código  de  GíMÍemala  (art.  329)  dispone  que,  cuando  no  hay^r tutor  testa- 
mentario ni  legitimo,  el  Juez  los  nombrará  si  el  menor  no  ha  cumplido  catorce 
años  y  la  menor  doce,  pues  si  tuviesen  esta  edad,  le  nombran  ellos,  y  el  Jaez 
confirmará  el  nombramiento  á  no  haber  justa  causa  en  contrario.  En  esto  con- 
cuerda la  legislación  guatemalteca  con  la  doctrina  de  las  leyes  y  de  la  jurispru- 
dencia inglesa. 

Art«  939m  ElJuez  municipal  que  descuidare  la  reunión  del  consejo  de 
familia  en  cualquier  caso  en  que  deba  proveerse  de  tutor  á  los  menores  ó 
incapacitados^  será  responsable  de  los  daños  y  perjuicios  á  que  diere  lugar 
su  negligencia. 

Precedentes.— Este  artículo  se  puede  decir  que  es  completamente  nuevo, 
puesto  que  la  responsabilidad  que  exigían  las  leyes  antiguas  respecto  á  la  ne- 
gligencia en  la  provisión  de  guardadores  de  los  menores,  se  limitaba  á  los  pa- 
Tientes  y  herederos  del  menor,  y  no  al  Juez,  ni  por  reunir  ó  no  el  consejo  de  fa- 
milia, que  no  existía,  sino  por  proveer  ó  no  de  guardador  al  menor. 

Legislación  comparada.— Pocos  son  los  Códigos  extranjeros  que  contienen 
una  disposición  análoga  á  la  del  articulo  que  comentamos. 

El  art.  406  del  Código  francés,  preceptúa  que  el  consejo  de  familia  se  convo- 
cará á  petición  de  los  parientes,  de  los  acreedores  ü  otros  interesados,  ó  de  ofi- 
cio; también  puede  pedirlo  cualquier  otra  persona;  pero  no  establece  sanción 
penal  contra  el  Juez  en  ningún  caso. 

CAPITULO    V 

Del  protuíor. 

Art*  983*  Al  consejo  de  familia  corresponde  nombrar  protutor,  cuan- 
do no  lo  hayan  nombrado  los  que  tienen  derecho  á  elegir  tutor  para  los 
menores. 

Precedentes.— T^nestro  derecho  desde  muy  antiguo  ha  venido  dando  parti- 
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cípaeíón  en  la  guarda  del  menor  á  los  parientes;  pero  no  hay  precedente  alguno 
qne  pueda  aducirse  como  funilañaento  de  este  artículo,  porque  ni  siquiera  eran 
conocidos  los  nombres  Consejo  de  familia  y  protuíor.  La  ley  del  disenso  pa- 
terno habla  de  las  Juntas  de  familia,  pero  no  puede  compararse  esta  Junla  con 
el  Consejo  de  familia,  porque  mientras  la  una  es  accidental  y  para  un  solo  acto, 
el  Consejo  es  permanente  y  mientra??  dura  la  tutela.  Las  funciones  del  protutor 
estaban  encargadas  en  su  mayor  parte  al  Promotor  flscal  en  la  ley  de  Enjuicia- 
miento civil. 

Legislación  comparada.-— Bl  Código  de  Portugal^  en  su  art.  205,  establece 
el  mi^mo  principio  general  que  el  que  comentamos,  pero  sin  consignar  expre- 
samente la  restricción  que  se  indica  al  flpal  de  éste,  sino  que  parece  nombra 
siempre  el  consejo  de  familia  al  protutor'. 
/    También  el  art.  420  del  Código  Jrancés,  es  igual  al  de  que  nos  ocupamos,, 
/  con  la  diferencia  que  hemos  indicado  respecto  del  concordante  del  Código  por- 
1   tugues:  % 

El  Código  de  la  República  Argentina,  no  se  ocupa  para  nada  del  protutor, 
porque  no  se  reconoce  en  aquel  territorio  esta  institución. 

El  Código  c/ií7eno  sólo  nos  habla  de  los  curadores  adjuntos,  al  definirlos  en 
el  art.  344  diciendo:  «se  llaman  curadores  adjuntos  los  que  se  dan  en  ciertos 
casos  á  las  personas  que  están  bajo  la  potestad  del  padre  ó  marido,  ó  en  tutela  & 
curaduría  general,  para  que  ejerzan  una  administración  separada;»  lo  que  está 
muy  lejos  de  asemejarse  á  la  doctrina  que  establece  el  artículo  que  nos  ocupa 
y  siguiente  hasta  el  236. 

Aré.  iSa^U  El  tutor  no  puede  comenzar  el  ejercicio  de  la  tutela  sin  que 
haya  sido  nombrado  el  protutor.  El  que  dejare  de  reclamar  este  nombra- 
miento, será  removido  de  la  tutela  y  responderá  de  los  daños  que  sufra  el 
menor. 

Precedentes.— No  tiene  precedentes  en  cuanto  á  los  términos,  pero  viene  á 
sustituir  y  modiñcar  con  ventaja  el  art.  1.870  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civih 
que  exigía  del  tutor  ó  curador  que  tuviese  discernido  el  cargo,  se  entregaran 
en  el  caudal  del  menor  mediante  inventario,  ñrmando  al  pie  su  recibo. 

Legtslacióa  comparada.— El  art.  421  del  Código  francés  dispone,  que 
cuando  se  confiera  el  cargo  de  tutor  ¿  una  persona,  por  testamento,  etc.,  ó  lo 
sea  por  disposición  de  la  ley,  deberá  este  tutor,  antes  de  hacerse  cargo  de  la 
tutela,  pedir  que  se  convoque  un  consejo  de  familia  para  el  nombramiento  del 
protutor,  y  si  así  no 'lo  hiciese,  el  consejo,  convocado  de  oficio  ó  á  instancia  de  h'S 
parientes,  podrá  privarle,  si  hubo  engaño,  de  la  tutela,  sin  perjuicio  de  las  in- 
demnizaciones que  correspondan  al  menor. 

El  art.  422,  prescribe  que  en  las  demás  tutelas,  el  nombramiento  de  protutor 
seguirá  inmediatamente  al  de  tutor. 

Vemos,  pues,  que  en  el  fondo  concuerdan  con  las  nuestras  estas  disposiciones 
legales,  aunque  se  diferencian  notablemente  en  la  forma. 

También  concuerda  con  el  art.  235,  ndm.  1.®,  del  Código  de  Portugal,  con 
ligeras  variantes  de  forma. 
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Aré*  lSa&«  El  nombramiento  de  protutor  no  puede  recaer  en  pariente 
de  la  misma  linea  del  tutor. 

Precedentes. — No  los  tiene  en  nuestra  legislación. 

Legislación  comparada.— Concuerda  en  fondo  y  forma  el  que  comentamos, 
con  el  art.  423  del  Código  civil /ranees,  con  la  diferencia  de  que,  segúa  el  citado 
artículo,  se  exceptüa  de  esta  regla  el  caso  de  ser  hermanos  carnales. 

También  concuerda  del  mismo  modo  con  el  art.  206  del  Código  de  Portugalj 
que  establece  la  misma  excepción  que  el  Código  francés. 

Aré»  1S86*    E(  protutoj^  está  obligado: 

1.°  A  intervenir  el  inventario  de  los  bienes  del  menor  y  la  constitución 
de  la  fianza  del  tutor,  cuando  hubiere  lugar  á  ella. 

2.°  A  sustentar  los  derechos  del  menor,  en  juicio  y  fuera  de  ©1,  siempre 
que  estén  en  oposición  con  los  intereses  del  tutor. 

3.*^  A  llamar  la  atención  del  consejo  de  familia  sobre  la  gestión  del  tu  - 
ior,  cuando  le  parezca  perjudicial  á  la  persona  ó  los  intereses  del   menor. 

4.®  A  promover  la  reunión  del  consejo  de  familia  para  el  nombramien- 
to de  nuevo  tutor,  cuando  la  tutela  quede  vacante  ó  abandonada. 

Y  5.**    A  ejercer  las  demás  atribuciones  que  le  señalen  las  leyes. 
El  protutor  será  responsable  de  los  daños  y  perjuicios  que  sobreven- 
gan al  menor  por  omisión  ó  negligencia  en  el  cumplimiento  de  estos  de- 
beres. 

El  protutor  puede  asistir  á  las  deliberaciones  del  consejo  de  familia  y 
tomar  parte  en  ellas;  pero  no  tiene  derecho  á  votar. 

Precedentes.— La  ley  3.»,  tít.  7.°,  lib.  3."  del  Fuero  Real,  que,  entre  otras 
<íosa3,  disponía  que  «ante  los  parientes  más  propincuos  del  muerto»  se  hiciera 
•el  inventario  de  ios  bienes  de  los  hijos  que  entraban  en  la  tutela  de  la  madre 
viuda.  En  el  párrafo  segundo  del  art.  1.861  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  se 
-establece  que,  cuando  el  caudal  del  menor  no  es  conocido,  el  tutor  ó  curador 
nombrado  ha  de  presentar  Inventario  simple  del  caudal  del  menor  con  citación 
fiscal  y  asistencia  de  dos  parientes  próximos  de  aquél,  y  si  no  los  tuviere,  de  dos 
vecinos  de  arraigo  designados  por  el  Juez.  La  ley  1.*,  tít.  IS,  Part.  6.*,  también 
^xige  «o  si  non  ñciess  escrito  de  los  bienes  del  huérfano».  Se  puede  afirmar  que 
«3te  articulo  no  tiene  precedente  concreto  en  nuestra  legislación. 

LeglslacióQ  comparada.— El  apartado  único  del  art.  420  del  Código  fran^ 
•cé«,  preceptúa  que  las  funciones  del  protutor  se  reducirán  á  obrar  en  favor  de 
los  intereses  del  menor,  siempre  que  estén  en  oposición  con  los  del  tutor.  , 

En  cuanto  á  los  casos  1.*  y  4.*,  encontramos  que  los  artículos  424  y  451,  es- 
tablecen idéntica  doctrina,  si  bien  con  algunas  diferencias,  pero  de  pura  re- 
dacción. 

Concuerda  igualmente  con  los  artículos  25S  y  259  del  Código  de  Portugal^ 
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CAPITULO  VI 


De  las  personas  inhábiles  para  ser  tutores  y  protutores, 
y  de  su  remoción. 

Avt.  ISaV»    No  pueden  ser  tutores  ni  protutores: 

1.°    Los  que  están  sujetos  á  tutela. 

2.^*  Los  que  hubiesen  sido  penados  por  los  delitos  de  robo,  hurto,  esta- 
fa, falsedad,  corrupción  de  menores  ó  escándalo  público. 

3.^  Los  condenados  á  cualquier  pena  corporal,  mientras  no  extingan  la 
condena. 

4.^    Los  que  hubiesen  sido  removidos  legalmente  de  otra  tutela  anterior. 

5.°  Las  personas  de  mala  conducta  ó  que  no  tuvieren  manera  de  vivir 
conocida. 

6.**    Los  quebrados  y  concursados  no  rehabilitados. 

7.**    Las  mujeres,  salvo  los  casos  en  que  la  ley  las  llama  expresamente. 

8.^  Los  que,  al  deferirse  la  tutela,  tengan  pleito  pendiente  con  el  menor 
sobre  el  estado  civil. 

9.*^  Los  que  litiguen  con  el  menor  sobro  la  propiedad  de  sus  bienes,  á 
menos  que  el  padre,  ó  en  su  caso  la  madre,  i^abiéndolo,  hayan  dispuesto 
otra  cosa. 

10.  Los  que  adeuden  al  menor  sumas  de  consideración,  á  menos  que, 
con  conocimiento  de  la  deuda>  hayan  sido  nombrados  por  el  padre,  ó  en  su 
caso,  por  la  madre. 

11.  Los  parientes  comprendidos  en  el  párrafo  segundo  del  artículo  294. 

12.  Los  religiosos  profesos. 

Y  13.    Los  extranjeros  que  no  residan  en  España. 

Precedentes.~Nüm.  1.**— El  Derecho  romano  disponía  lo  mismo,  tanto  para 
los  menores  sujetos  á  la  tutela  como  á  la  cúratela,  aunque  ésta  fuera  ejemplar; 
párrafo  13,  tít.  25,  lib.  1.°,  y  el  2.^  tít.  14.  lib.  l.o  de  las  Instituciones,  cuyas 
disposiciones  pasaron  á  las  leyes  4.»  y  7.*,  tít.  16,  Part.  6.*,  «e  debe  ser  mayor 
de  veinticinco  años  e  varón  e  non  muger»  «e  será  guardador  de  ellos  sí  fuere 
mayor  de  veinticinco  años»,  y  la  ley  2.*,  tít.  17,  Part.  6.*,  al  final;  mayor  de  se- 
senta ó  menor  de  veinticinco  años. 

Losntíms.  2.<>  y  3.®  no  los  tienen  concretos. 

Nüm.  4. •—Son  precedentes  de  este  número  la  ley  3.",  párrafo  8.**,  tít.  10,  li- 
bro 26  del  Digesto,  y  1.*,  tít.  18,  Part.  6.»;  regla  33,  tít.  34,  Part.  6.'. 

Nüm.  5.0— Lo  dispuesto  en  este  número  tiene  su  precedente  en  la  ley  3.*,  pá- 
rrafo 12,  tit.  10,  lib.  26  del  Digesto,  y  la  ley  I.*,  tít.  18,  Part.  6.* 

Ntím.  6.0— No  sabemos  que  tenga  precedente. 

Núm.  7.'— La  ley  i.'  y  auténtica  matri  ei  avice,  tít.  35,  libro  5.**  del  Código^ 
y  la  ley  4.*,  tít.  16,  Part.  6.',  excluían  á  las  mujeres,  menos  á  la  madre  y  la 
abuela,  de  la  tutela. 

Núms.  8.®  y  9.**— Son  varios  los  precedentes  de  este  número,  tanto  en  la  le- 
gislación romana  (leyes  6.*,  párrafos  18  y  21,  tít.  1.",  lib.  27  del  Dígesto),  como 
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«a  nuestro  derecho  patrio  (leyes  2.',  tít.  17,  y  14,  tft  16,  Part.  6.*).  Sin  em- 
bargo, nada  se  encuentra  sobre  lo  que  se  refiere  al  estado  civil  del  menor. 

Ntím.  10.— La  Novela  72,  cap.  1.*,  prohibe  ser  tutores  á  los  deudores  de  los 
menores,  sea  cual  fuere  la  cantidad. 

Núm.  11.— Esta  incompatibilidad  legal  as  nueva. 

Niím.  12.— Ley  14,  tít.  16,  Part.  6.*  «Obispo  nin  monje  nin  otro  religioso, 
non  puede  ser  guardador  de  huérfano.» 

Y  ntím.  13.— Este  también  es  nuevo. 

Legislación  comparada. — La  ley  general  rusa,  y  muy  especialmente  el  Gd- 
<ligo  de  las  provincias  del  Báltico,  establecen  que  el  tutor  debe  elegirse  entre 
las  personas  cuya  conducta  sea  intachable  y  sepan  dirigir  sus  negocios  con  ta- 
lento y  honradez.  No  podrán,  por  consiguiente,  ser  nombrados:  1.®,  los  que  nues- 
tras leyes  consideran  como  pródigos;  2.*,  aquellos  cuya  mala  con  lucia  sea  no- 
toria; 3.^.  los  que  por  una  sentencia  penal  hayan  sido  privados  de  sus  derechos 
oi viles;  4.°,  los  individuos  de  carácter  irascible  y  duro;  5.**,  los  que  tengan  -pen- 
diente  algún  pleito  ó  cuestión  con  los  padres  del  menor,  y  6.*,  los  insolventes. 

El  Código  holandés,  en  sus  arts.  436  y  437,  establece  los  siguientes  casos  de 
incapacidad;  1.^  los  menores,  excepto  el  padre  ó  la  madre;  2.*,  los  que  sufren 
interdicción;  3.<>,  las  mujeres,  excepto  la  madre;  4.',  los  que  tuvieren  pleito  ó 
cuestión  litigiosa  con  el  menor  ó  con  sus  padres,  que  afecte  á  los  bienes  de  éste, 
á  su  estado  ó  capacidad,  etc.:  5.*,  los  condenados  á  penas  infamantes;  6.**,  las  per- 
sonas de  notoria  mala  conducta;  7.°,  aquellos  cuya  gestión  evidencíase  su  inca- 
pacidad ó  su  infidelidad  (podrán  ser  destituidos);  8.*,  los  que  hayan  sido  desti- 
tuidos de  otra  tutela,  y  9.o,  los  quebrados  y  los  insolventes. 

Análogos  preceptos  establece  el  Código  francés  en  sus  artículos  442  y  444. 

En  cuanto  á  los  casos  l.^  4.**,  5.**,  7.°  y  9.**,  concuerdan  con  el  art.  234  del  Có- 
digo de  Portugal,  que  no  se  ocupa  expresamante  de  los  demás. 

Casi  Jas  mismas  incapacidades  se  establecen  en  los  artículos  191  y  192  del 
Código  austríaco,  agl*egando  la  de  que  el  nombrado  tenga  su  residencia  habitaal 
en  el  extranjero. 

Concuerda  con  los  arts.  267,  497,  498,  499,  500.  502,  505,  506  y  507  del  Código 
chileno,  con  las  siguientes  diferencias: 

1.a  En  cuanto  á  los  casos  segundo  y  tercero,  establece  que  estará  incapaci- 
tado para  ejercer  la  tutela  el  padre  penado  con  las  penas  de  exposición  á  la  ver- 
güenza publica,  ó  á  la  de  cuatro  años  de  reclusión  ó  presidio,  tí  otra  análoga  ó 
de  mayor  gravedad; 

2.*  Respecto  del  caso  11,  no  pueden  ejercer  la  tutela  ó  curaduría  el  padrastro, 
el  padre  natural,  sin  consentimiento  de  su  mujer,  ni  el  hijo,  de  su  padre  disi- 
pador; y 

3.a  En  el  caso  12  se  establece  la  excepción  de  que  cuando  no  ejerzan  episco  • 
pado  ó  no  tengan  cura  de  almas,  podrán  ser  tutores  ó  curadores  de  sus  pa- 
rientes. 

El  Código  chileno  además  es  mucho  más  comprensivo  aun  en  lo  que  se  refie- 
re á  las  causas  de  incapacidad,  así  que  en  él  encontramos  una  división  general 
en  causas  por  defectos  físicos  y  morales,  relativas  á  profesiones,  empleos  y 
cargos,  al  sexo,  á  la  edad,  á  la  familia  y  á  la  oposición  de  intereses  ó  diferen- 
cia de  religión,  y  entre  ellas  encontramos  comprendidos,  además  de  los  ya  indi- 
eados,  á  los  militares  en  activo  servicio,  de  todas  clases  y  órdenes,  los  qoe 
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ejerzan  comisión  fuera  del  territorio,  los  que  profesan  distinta  religión  á  la  del 
pupilo,  los  que  hayan  sido  privados  de  la  patria  potestad,  los  que  no  sepan  leer 
y  escribir,  los  ciegos,  etc.,  etc. 

El  cap.  !.•,  tlt.  38,  libro  1.°  del  Código  de  Colombia,  trata  asimismo  de  las 
incapacidades,  dividiéndolas  en  siete  párrafos  que  tratan:  el  1.®,  de  la  incapaci- 
dad por  defectos  físicos  y  morales;  2.*,  por  el  sexo;  3.",  por  la  edad;  4.®,  por  las 
relaciones  de  familia;  5.",  por  la  oposición  de  intereses  ó  diferencias  de  reliífíón 
entre  el  guardador  y  el  pupilo;  6.",  de  la  incapacidad  isobre viniente;  7.o.  esta- 
blece reglas  generales  sobre  las  incapacidades.  (Véase  lo  dicho  respecto  del  Có- 
digo chileno.) 

Concuerda  por  último  el  que  comentamos: 

Con  el  art.  398  del  Código  de  la  Repúh\]c3L  Argentina,  con  insignificantes  di- 
ferencias; 

Con  los  arts.  340.  341  y  34^  del  Código  de  Guatemala,  excepto  en  los  ca- 
sos 6.®  y  10  al  12  inclusive,  que  aquál  no  comprende. 

Art.  I63S«     Serán  removidos  déla  tutela: 

1.*^  Los  que,  después  de  deferida  esta,  incidan  en  alguno  de  los  casos  de 
incapacidad  que  mencionan  los  números  1.**,  2.°,  3.**,  4.",  5.°,  6.°,  8.°,  12 
y  13  del  articulo  precedente. 

2.**  Los  que  se  ingieran  en  la  administración  de  la  tutela  sin  haber  re- 
unido el  Consejo  de  familia  y  pedido  el  nombramiento  de  protutor,  ó  ski 
haber  prestado  la  fianza  cuando  deban  constituirla,  é  inscrito  la  hipotecaria. 

3.**  Los  que  no  formalicen  el  inventario  en  el  término  y  de  la  manera 
-establecidos  por  la  ley,  ó  no  lo  hagan  con  fidelidad. 

Y  4.**    Los  que  se  conduzcan  mal  en  el  desempeño  de  la  tutela. 

Precedentes.— Respecto  al  primer  número  pueden  consultarse  los  preceden- 
tes citados  en  los  números  que  se  citan. 

Núm.  2.°— Según  el  Derecho  romano,  leyes  1.'  y  3.*,  tít.  42,  lib.  5.**  del  Códi- 
go, se  hacía  sospechoso  el  tutor  que,  debiendo,  no  afianzaba. 

Núm.  3.0— También  era  considerado  como  sospechoso  el  tutor  que  retrasaba 
la  formalización  del  inventario.  Ley  13,  al  fin,  tít.  51,  lib.  5.o  del  Código,  y  le- 
yes 15,  tít.  16,  y  1.%  tít.  18  de  la  Part.  6.* 

Núm.  4.'— El  tutor  que  se  conducía  mal  en  el  desempeño  de  su  cargo  tampo- 
co era  digno  de  confianza:  psirrafos  5.**  y  12,  lib.  1."  Instituciones;  leyes  5.'  y  8.*, 
titulo  10,  lib.  26  del  Digesto,  y  la  ley  i.*,  tlt.  18,  Part.  6.* 


Legislación  comparada.— A  la  restricción  de  los  tutores  se  refieren  los 
arts.  254  y  255  del  Código  austriaco,  de  un  modo  muy  análogo,  en  el  fondo,  al 
modo  como  se  preceptúa  en  el  artículo  que  comentamos. 

El  Código /ranees  no  establece  más  casos  de  remoción  de  la  tutela  que  los 
consignados  en  la  anterioc  nota,  y  el  de  ejercicio  de  la  tutela  antes  del  nombra- 
miento de  protutor,  del  cual  nos  hemos  ocupado  en  la  nota  al  art.  234  (véase). 

Lo  mismo  puede  decirse  del  Código  de  Holanda. 

Concuerda  el  que  comentamos  con  el  art.  235  del  Código  de  PoriugaL  con 
ligeras  diferencias  de  redacción;  y 
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Es  idéntico  en  fondo  y  forma,  en  cuanto  ai  caso  1.^  al  art.  509  del  Código 
de  Chile,  que»  además,  no  exceptúa  causa  alguna. 

En  cuanto  al  caso  2.®.  concuerda  con  el  art.  174;  pero  sustituye  con  el  disoer* 
nimiento  Judicial  lo  respectivo  al  consejo  de  familia. 

En  cuanto  al  3.^  establece  esta  obligación  el  art.  378»  pero  concediendo  para 
su  cumplimiento  un  plazo  de  noventa  días  subsiguientes  al  discernimiento, 
siempre  antes  de  tomar  parte  alguna  en  la  administración,  en  cuanto  no  sea 
absolutamente  necesario;  este  plazo  podrá  ser  restringido  ó  ampliado  por  el 
Juez,  según  las  circunstanciaSi  y  si  fuere  el  guardador  negligente  será  removi- 
do del  cargo  como  sospechoso. 

En  lo  que  respecta  al  caso  4.^  es  su  concordante,  en  el  fondo  y  en  la  forma, 
aunque  con  diferente  redacción,  el  art.  359,  casos  2.®  a)  5.®,  si  bien  dichas  dife- 
rencias no  afectan  á  la  esencia,  sino  sólo  á  la  más  extensa  exposición  de  la  doc- 
trina. 

El  art.  627  del  Código  de  Colombia,  dice  que  los  tutores  ó  curadores  serán 
removidos:  1.**.  por  incapacidad;  2.",  por  fraude  ó  culpa  grave  en  el  ejercicio 
de  su  cargo;  3. ^  por  ineptitud  maniñesta;  4.^  por  actos  repetidos  de  adminis- 
tración descuidada;  5.^  por  conducta  inmoral  de  que  pueda  resaltar  daño  á  las 
costumbres  del  pupilo. 

Concueirda  ñnalmente: 

Con  los  artículos  del  Código  de  Guatemala  citados  al  concordar  el  anterior. 

Con  el  art.  457  del  Código  de  la  República  Argentina  y  en  relación  con  el  398 
*del  mismo  cuerpo  legal. 

Art*  1639*  El  Consejo  de  familia  no  podrá  declarar  la  incapacidad  de 
los  tutores  y  protutores,  ni  acordar  su  remoción,  sin  citarlos  y  oirlos,  si  se 
presentaren. 

Precedentes. —Los  tutores  J^uradores  no  pueden  ser  removidos  por  un 
acto  de  jurisdicción  voluntaria,  art.  1.879  de  la  ley  de  Enjuciamiento  civil.  Para 
decretar  la  separación  de  los  mismos,  después  de  discernido  el  cargo,  será  in- 
dispensable oirlos  y  vencerlos  en  juicio. 

Legislación  comparada.— Es  muy  análogo  al  art.  447  del  Código  francés, 
si  bien  éste  añade  que  el  acuerdo  del  consejo  de  familia,  será  fundado;  y 

Concuerda  además  con  el  art.  236  del  Código  de  Portugal,  con  ligeras  dife- 
rencias de  forma. 

Art*  9^0m  Declarada  la  incapacidad,  ó  acordada  la  remoción  por  el 
Consejo  de  familia,  se  entenderá  consentido  el  acuerdó,  y  se  procederá  á 
proveer  la  tutela  vacante,  cuando  el  tutor  no  formule  su  reclamación  ante 
los  Tribunales  dentro  de  los  quince  días  siguientes  al  en  que  se  le  haya  co- 
municado la  resolución. 

Precedentes.— Este  artículo  convierte  en  una  segunda  instancia  lo  dispuesto 
en  el  1.879  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  citado  en  el  art.  234 de  este  Código» 

Legislación  comparada.— La  misma  doctrina  consignan  los  artículos  448 
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y  449  del  Código  francés^  si  bien  no  establecen  plazo  fata)  para  el  caso  deqne  el 
tntor  reclame  ante  los  Tribunales,  limitándose  sólo  á  exponer  qae  se  sustancia- 
rán y  fallarán  como  negocios  urgentes. 

También  es  el  que  comentamos  muy  análogo  ai  art.  238  del  Código  de  Por- 
tugal, con  ligeras  diferencias  de  forma. 

Art»  IC^H*  Cuando  el  tutor  promueva  contienda  judicial,  litigará  el 
Consejo  á  expensas  del  menor;  pero  podrán- ser  personalmente  condenados 
en  costas  los  Vocales,  si  hubiesen  procedido  con  notoria  malicia. 

Precedentes. —Ni  este  artículo  ni  el  siguiente  los  tienen  concretos  en  nues- 
tras leyes.  "^ 

I«egislaoión  comparada.— Con  ciertas  diferencias,  es  el  que  comentamos 
en  la  forma  igual  al  art.  239  del  Código  portugués.— E\  ^Código  ciril  ehilenOy  en 
los  artículos  506  y  507,  dispone  que  los  que  litiguen  con  la  persona  some- 
tida á  tutela  ó  curaduría,  serán  removidos  de  la  misma  ó  se  les  agregará  otros 
tutores  ó  curadores  que  administren  conjuntamente,  á  elección  del  Juez,  excep- 
tuando de  esta  regla  al  cónyuge,  ascendientes  y  descendientes  del  pupilo,  y  á 
los  testamentarios  si  se  prueba  que  el  testador  tenía  conocimiento  del  ^caso  al 
nombrarlos,  y  á  los  que,  en  concepto  del  Juez,  litigasen  por  cosa  de  poca  impor- 
tancia; el  509,  aplica  esta  doctrina  á  los  casos  que  sobrevengan  durante  la  tntela. 

Art*  94t9.  Cuando  la  resolución  del  Consejo  de  familia  sea  favora- 
ble al  tutor  y  haya  sido  adoptada  por  unanimidad,  no  se  admitirá  recurso 
alguno  contra  ella. 

Lefl^slaclón  comparada.— No  hallamos  en  las  leyes  sustantivas  de  ningún 
Estado,  precepto  alguno  que  concuerde  taxativamente  con  el  que  comentamos, 
que,  como  puede  observarse,  tendría  su  lugar  más  propio  en  ia  ley  procesal. 

Art.  I64ia*  Si  por  causa  de  incapacidad  no  entrare  el  tutor  en  el  ejer- 
cicio de  su  cargo,  el  Consejo  de  familia  proveerá  á  los  cuidados  de  la  tutela 
mientras  se  resuelve  definitivamente  sobre  el  impedimento. 

Si  el  tutor  hubiese  ya  entrado  en  el  ejercicio  del  cargo,  y  el  Consejo 
de  familia  declarare  la  incapacidad  ó  acordare  la  remoción  del  tutor,  las  de- 
terminaciones que  adopte  para  proveer  á  los  cuidados  de  la  tutela,  en  el 
caso  de  promoverse  litigio,  no  podrán  ejecutarse  sin  la  previa  aprobación 
judicial. 

Precedentes.— También  se  puede  decir  que  es  completamente  nuevo  este  ar- 
tículo, pues  sí  bien  existen  las  disposiciones  de  los  artículos  1.839  y  1.848  de  la 
ley  de  Enjuiciamiento  civil,  que  proveen  durante  las  interinidades  en  que  se  pue- 
de encontrar  el  menor  ó  incapacitado  sin  su  guardador  definitivo,  estas  atribu- 
ciones se  concedían  al  Juez  y  no  al  Consejo  de  familia,  en  los  dos  casos  en  que 
puede  ocurrir  la  incapacidad  del  tutor. 

Código  civil  espaSol  comentado.  27 
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Legislación  comparada.— Con  ligeras  variantes  de  forma,  concnerda  el  qce 
comentamos  con  los  artículos  240  y  241  del  Código  de  Portugal. 

Los  articules  371  y  543  del  Código  chileno,  disponen  que,  cuando  por  cual- 
quier causa  se  retarde  el  discernimiento  de  la  tutela  ó  curaduría,  ó  mientras 
penda  el  juicio  de  remoción,  se  nombrará  por  el  Magistrado  un  tutor  interino,  el 
que  excluirá  al  propietario  que  no  fuere  ascendiente,  descendiente  ó  cónyuge, 
y  será  agregado  el  que  lo  fuere. 

CAPITULO  VII 

De  las  excusas  de  la  tutela  y  protutela. 

Art*  94^4^9    Pueden  excusarse  de  la  tutela  y  protutela: 
1 .°    Los  Ministros  de  la  Corona. . 

2.**    Los  Presidentes  de  los  Cuerpos  Colegisladores,  del  Consejo  de  Es- 
tado, del  Tribunal  Supremo,  del  Consejo  Supreino  de  Guerra  y  Marina  y 
del  Tribunal  de  Cuentas  del  Reino, 
f^'     .  3.®    Los  Arzobispos  y  Obispos. 

4.°    Los  Magistrados,  Jueces  y  funcionarios  del  Ministerio  ñscal. 
1^  5."*    Los  que  ejerzan  autoridad  que  dependa  inmediatamente  del  Go- 

k'         '  bierno. 

6."^    Los  militares  en  activo  servicio. 
7,""    Los  eclesiásticos  que  tengan  cura  de  almas. 
8."*    Los  que  tuvieren  bajo  su  potestad  cinco  hijos  legítimos. 
Q.""    Los  que  fueren  tan  pobres  que  no  puedan  atender  á  l^i  tutela  sin 
menoscabo  de  su  subsistencia. 

10.  Los  que  por  el  mal  estado  habitual  de  su  salud  ó  por  no  saber  leer 
ni  escribir,  no  pudieren  cumplir  bien  los  deberes  del  cargo. 

11.  Los  mayores  de  sesenta  años. 
Y  12.    Los  que  fueren  ya  tutores  ó  protutores  de  otra  persona. 

Precedentes.— Según  las  leyes  1.»,  2.*  y  3.*,  tít.  17,  Part.  16,  podían  excusarse 
de  ser  tutores  ó  curadores,  unos  por  privilegio,  otros  por  imposibilidad  y  otros 
por  decoro.  Por  privilegio^  los  comprendidos  en  los  números  3.",  4,'  y  6.o,  y 
además  el  comisionado  del  Rey  durante  su  ausencia,  el  maestro  público  de  gra- 
mática, etc.  Por  imposibilidad,  los  comprendidos  en  los  números  9.**,  10, 11 
y  12,  modificando  este  último  en  el  sentido  de  que  había  de  tener  tres  tutelas. 
Pordeeoroy  el  que  tenga  que  demandar  al  huérfano,  el  enemigo  del  padre  ó  que 
hubiere  pleiteado  con  éste,  y  el  que  hubiese  sido  pupilo  del  menor. 

La  ley  14,  tít.  IB,  Part.  6.*  habla  de  incapacidades  y  es  donde  se  citan  las  de 
los  Obispos  y  militares  en  activo  servicio. 

Legislación  comparada.-— Entre  las  legislaciones  locales  vigentes  en  Ruúa, 
es  la  más  notable  y  completa  acerca  de  la  materia  á  que  se  refiere  el  artículo 
que  comentamos,  la  del  Código  de  las  provincias  del  Báltico  (arts.  329  al  336), 
aunque  las  excusas  son  casi  las  mismas  en  todo  el  territorio  del  Imperio.  Estas 
son:  1.^,  el  desempeño  de  funciones  públicas  incompatibles  con  el  del  cargo  de 
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tutor;  2.®,  el  no  saber  leer  ni  escribir;  3.',  el  tener  sesenta  años  cumpliíJos;  4.**, 
la  gestión  de  otra  tí  otras  tutelas;  5.**,  el  tener  una  familia  numerosa;  6.®,  la  po- 
breza ó  indigencia;  7.®,  la  falta  de  salud;  8  %  el  proyecto  de  ir  á  establecerse 
fuera  del  distrito  en  que  resida  el  menor;  9. o,  la  ausencia  prolongada. 

Las  excusas  deben  presentarse  inmediatamente  después  del  nombramiento, 
^0  pena  de  no  ser  admitidas. 

Según  el  art.  195  del  Código  atisiriacoy  no  puede  obligarse  á  admitir  la  tutela 
i  los  individuos  del  clero  secular,  á  los  militai*es  en  activo  servicio,  ni  á  los 
funcionarios  públicos,  á  las  personas  que  pasen  de  sesenta  años,  á  las  que  tengan 
A  su  cargo  el  cuidado  de  cinco  hijos  ó  nietos,  ni  á  los  que  ya  tienen  una  tutela 
difícil  ó  tres  de  menos  importancia. 

Los  arts.  427, 428  y  432 al  436  del  C6á\go  francés,  establecen  las  causas  por 
que  pueden  exbusarse  de  la  tntela,  y  son:  ser  ind  ividuo  del  Consejo  de  Estado, 
del  Tribunal  de  Casación  ó  Fiscal  ó  Abogado  del  mismo,  Senador,  Diputado, 
Prefecto  ó  ejercer  cargo  en  departamento  distinto  del  en  que  haya  de  ejercerse  la 
tutela,  los  militares  en  activo,  y  los  que  ejerzan  misiones  en  el  extranjero,  que 
«manen  del  Jefe  del  Estado,  asi  como  los  que  no  sean  parientes  por  consangui- 
nidad ó  añnidad,  si  en  el  radio  de  cuatro  mirlámetros  existen  otros  que  siéndolo 
puedan  desempeñar  la  tutela;  los  mayores  de  sesenta  y  cinco  años,  los  que  pa- 
dezcan enfermedad  grave  justificada,  los  que  tengan  ya  á  su  cargo  dos  tutelas, 
y  los  que  tengan  cinco  hijos  legítimos. 

Las  mismas  causas  establece  el  Código  de  Holanda  en  sus  artículos  433 
y  434. 

Es  muy  análogo  el  que  comentamos  al  art.  227  del  Código  de  Portugal^  ex- 
cepto en  los  casos  2.*',  3.°,  4.®  y  5.^  que  aquel  Código  los  resume  con  el  de  «los 
empleados  de  nombramiento  del  Gobierno»,  y  en  que  para  la  de  edad  fija  la  de 
setenta  años. 

El  Código  de  la  República  Argentina  no  se  ocupa  de  establecer  excusa  algu- 
na de  la  tutela,  por  considerar  este  cargo  obligatorio  para  el  designado  por 
cualquiera  de  los  medios  que  reconoce  para  el  nombramiento  de  tutores  y  cura- 
dores, aun  cuando  el  art.  386 consigna  la  palabra  excusa'  para  algunos  de  los 
casos  del  art.  398  ó  para  otros  semejantes;  pero  nada  expreso,  ni  concreto  se 
ene  neutra  en  él  que  nos  pueda  indicar  casos  de  excusa  expresamente  compren- 
didos en  la  ley. 

Según  el  art.  602  del  Código  de  Colombia,  pueden  excusarse  de  la  tutela  ó 
<;araduríd:  «1.®,  los  empleados  nacionales,  el  Presidente  de  la  Unión  y  los  que 
ejercenfunciones  judiciales: 2.®,  los  administradores  y  recaudadores  de  rentas 
nacionales;  3.^,  los  que  están  obligados  á  servir  por  largo  tiempo  un  empleo  pú- 
blico, á  considarable  distancia  del  territorio  en  que  se  ha  de  ejercer  la  guarda; 
4.°,  los  que  tienen  su  domicilio  á  considerable  distancia  de  dicho  territorioí 
'5.**,  las  mujeres;  6.*,  los  que  adolecen  de  alguna  grave  enfermedad  habitual  ó  han 
cumplido  sesenta  y  cinco  años;  7.^  los  pobres  que  están  precisados  á  vivir  de 
su  trabajo  personal  diario;  8.o,  los  que  ejercen  ya  dos  guardas  y  los  que  estando 
casados  ó  teniendo  hijos  ejercen  ya  una  guarda;  pero  no  se  tomarán  en  cuenta 
las  curadurías  especiales.  Podrá  el  Juez  contar  como  dos  la  tutela  ó  curaduría 
^ue  fuese  demasiado  complicada  ó  gravosa;  9.*,  los  que  tienen  bajo  su  patria 
potestad  cinco  ó  máis  hijos  vivos,  contándoseles  también  los  que  han  muerto  en 
acción  de  guerra,  bajo  las  banderas  de  la  Unión.» 

También  concuerda  en  el  fondo  y  en  la  forma  con  el  art.  514  del  Código  de 
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C/ií7e,  con  las  siguientes  diferencias:  1.*,  la  indicación  de  altos  funcionarios  es 
distinta  por  ser  diversa  la  denominación  con  que  la  ley  los  designa;  2.\  la  res- 
pectiva á  eclesiásticos  mitrados  y  con  cura  de  almas  es  incapacidad  en  den*- 
cbo  chileno,  según  hemos  dicho  en  la  nota  al  art.  237;  3.*,  la  edad  fijada  es  de 
sesenta  y  cinco  años;  y  4.a,  respecto  del  caso  de  otra  tutela,  el  derecho  chilena 
preceptúa  que  han  de  ser  dos,  excepto  en  el  caso  de  ser  casados  y  tener  hijos 
legítimos,  en  que  bastará  una. 

Concuerda,  por  ultimo,  con  los  arts.  331  al  337  inclusive  del  Código  de  Gua- 
temala, con  ligeras  diferencias  de  forma,  á  excepción  de  los  casos  7.°  y  9."  qae 
aquel  no  comprende,  y  por  fijar  sesenta  y  cinco  años  para  la  excusa  por  edad. 

Art.  I641&»  Los  que  no  fueren  parientes  del  menor  ó  incapacitado  no 
estarán  obligados  á  aceptar  la  tutela  si,  en  el  territorio  del  Tribunal  que  la 
defiere,  existieren  parientes  dentro  del  sexto  grado  que  puedan  desempe- 
ñar aquel  cargo. 

Precedentes.— Este  artículo  deroga  la  ley  2.",  tít.  16,  Part.  6.';  «e  sí  lo  há 
(pariente)  es  embargado  de  manera  que  non  lo  puede  ó  non  lo  quiere  guardar»; 
y  la  ley  12/  tít.  16,  Part.  6.*,  «nin  oviesse  pariente  cercano  que  lo  quisiesse 
guardar >,  que  consentían  negarse  á  desempeñar  la  guarda  de  los  menores  á  los 
parientes  sin  necesidad  de  excusarse. 

Lefl^slaclón  comparada.-  Es  el  artículo  que  comentamos  igual  al  432  del 
Código /rancéí,  con  la  diferencia  de  que  la  ley  francesa  señala  el  radío  de  cua- 
tro miriámetros  para  este  caso. 

También  concuerda  casi  á  la  letra  con  el  art.  228  del  Código  de  Portugal. 

Art.  9^B.  Los  excusados  pueden,  á  petición  del  tutor  ó  protutor,  ser 
compelidos  á  admitir  la  tutela  luego  que  hubiese  cesado  la  causa  de  la  exen- 
ción. 

Precedentes— No  hallamos  precedentes  de  esta  disposición  en  las  leyes  pa- 
trias. 

Legislación  comparada.— El  precepto  más  análogo  al  que  comentamos  es  el 
contenido  en  el  art.  230  del  Código  de  Portugal^  que  sólo  se  distingue  por  li- 
geras diferencias  de  forma  ó  de  redacción. 

Art.  94í^»  No  será  admisible  la  excusa  que  no  hubiese  sido  alegada 
ante  el  Consejo  de  familia  en  la  reunión  dedicada  á  constituir  la  tutela. 

Si  el  tutor  no  hubiere  concurrido  á  la  reunión  del  Consejo,  ni  tenido  an- 
tes noticia  de  su  nombramiento,  deberá  alegar  la  excusa  dentro  de  los  diez 
dias  siguientes  al  en  que  éste  le  hubiese  sido  notificado. 

Precedentes.— Este  artículo  modifica  esencialmente  la  ley  4.*,  tít.  17,  Parti- 
da 6.';  en  vez  de  acudir  al  Juez  hay  que  acudir  con  oportunidad  ante  el  conseja 
de  familia,  y  el  término  de  cincuenta  días  queda  reducido  á  diez. 
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Legislación  comparada.— Casi  idéntico  al  que  comentamos  es  el  precepto 
contenido  en  los  arts.  438  y  439  del  Código  francés,  con  la  diferencia  de  que, 
•en  caso  de  no  asistir  el  tutor  nombrado  á  la  reunión  del  consejo,  deberá  excu- 
sarse dentro  del  plazo  de  tres  días,  contados  desde  ol  de  la  notifica :iión  de  su 
nombramiento,  aumentando  un  día  más  por  cada  cinco  miriámetros  de  distan- 
cia al  punto  donde  se  hizo  el  nombramiento. 

También  concuerda  con  el  229  del  Código  de  Portugal,  sin  otra  variante  que 
la  de  que,  caso  de  no  haber  concurrido  el  tutor  al  consejo,  será  de  seis  días  el 
plazo  para  alegar  excusa. 

El  art.  519  del  Código  chileno,  dice  que  las  excusas  deberán  alegarse  al  tiem- 
po de  deferirse  (a  tutela  ó  curaduría,  pero  el  520  establece  un  plazo  de  treinta 
días,  Si  el  nombrado  se  halla  en  el  departamento  en  que  reside  el  Juez  que  de 
«Ha  ha  de  conocer,  y  se  contarán  desde  el  subsiguiente  al  en  que  se  le  hizo  saber 
el  nombramiento;  y  si  se  encuentra  fuera  del  departamento  indicado,  pero  den- 
tro del  territorio  de  la  República,  se  ampliará  este  plazo  cuatro  días  por  cada 
50  kilómetros  de  distancia  entre  la  residencia  del  Juez  y  la  del  nombrado;  por 
ultimo,  si  está  en  el  extranjero,  ignorándose  su  regreso  ó  su  paradero,  el  Juez 
señalará  un  plazo  para  que  se  presente  á  excusarse,  y  pasado  que  sea,  podrá 
ampliarlo  ó  invalidar  el  nombramiento,  el  cual  no  tendrá  valor  aunque  después 
se  presentare  el  tutor  ó  curador. 

El  Código  de  Guatemala  (art.  339),  dispone  que  el  tutor  debe  alegar  la  ex* 
cusa  dentro  de  tres  días,  contados  desde  la  notificación  del  nombramiento,  pro- 
rrogándose un  día  más  por  cada  cinco  leguas,  si  el  tutor  se  halla  fuera  del  lu- 
gar de  la  residencia  del  Juez. 

Art.  IC4IS.  Si  las  causas  de  exención  fueren  posteriores  á  la  acepta- 
ción de  la  tutela,  el  término  para  alegarlas  empezará  á  contarse  desde  el  día 
en  que  el  tutor  hubiese  tenido  conocimiento  do  ellai^. 

Precedentes.— Deroga  en  parte  la  ley  2.*,  tlt.  17,  Part.  6."  «Pero  si  alguno 
de  éstos  (recaudadores,  mensajeros  y  ejecutores)  oviesse  recibido  en  guarda  al- 
gún huérfano,  antes  que  leoviessen  dado  aquel  oficio  non  se  podría  después  ex- 
cusar por  esta  razón»;  y  los  que  si  alguno  tuviese  que  ir  al  servicio  activo,  debe 
dejar  los  huérfanos  en  recabdo  de  otro  hasta  su  regreso. 

Sin  embargo,  la  promoción  de  un  pleito  entre  guardador  y  menor,  puede  ser- 
vir de  excusa  para  que  se  le  releve. 

No  existe  un  precedente  tan  general  como  el  artículo  anotado. 

Iiegislación  comparada. — El  que  comentamos  es  idéntico  al  art.  431  del  Có- 
digo/rancha,  con  la  diferencia  de  que  en  este  caso  el  plazo  para  excusarse  es  el 
de  un  mes,  dentro  del  que  el  tutor  deberá  hacer  convocar  al  consejo  para  que 
proceda  á  su  reemplazo. 

El  Código  de  Portugal,  art.  229,  párrafo  único,  concede  el  plazo  de  treinta 
días  para  excusarse  en  el  mismo  caso. 

El  Código  de  Guatemala  (art.  335),  sólo  admite  la  excusa  por  causa  poste- 
rior al  nombramiento  ó  aceptación  en  el  caso  de  enfermedad  adquirida  posterior- 
mente al  mismo. 

El  art.  522  del  Código  de  Chile,  declara  imprescriptibles  los  motivos  de  ex- 
cusa que  durante  la  tutela  sobrevengan,  para  alegarlos. 
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Concuerda,  por  último,  el  que  comentamos  con  el  art.  610  del  Código  de  Co- 
lombia^  el  cual  textualmente  dice  así:  «Los  motivos  de  excusa  que  durante!» 
tutela  sobrevengan,  no  prescriben  por  ninguna  demora  en  alegarlos». 

Art.  94í90  Las  resoluciones  en  que  el  Consejo  de  familia  desestime 
las  excusas  podrán  ser  impugnadas  ante  los  Tribunales  en  el  término  de 
quince  días. 

El  acuerdo  del  Consejo  de  familia  será  sostenido  por  éste  á  expensa» 
del  menor;  pero,  si  fuere  confirmado,  deberá  condenarse  en  costas  al  que 
hubiese  promovido  la  contienda,    s 

Precedentes.— Final  de  la  ley  4.*,  tlt.  17,  Part.  6.V  «si  se  sintiere  agraviado 
de  la  sentencia  que  diere  (el  judgador  desestimando  la  excasa),  puédesse  alzar 
de  ella»;  pero  no  flja  esta  ley  el  término  dentro  del  cual  se  podía  apelar. 

Legislación  comparada.— El  art.  440  del  Código  francés,  dispone  única- 
mente que,  si  se  desechan  las  excusas,  podrá  reclamarse  su  admisión  ante  los 
Tribunales,  sin  que  por  ello  deje  de  ejercerse  la  tutelu. 

El  art.  525  del  Código  chileno  nos  dice,  que  contra  el  fallo  del  Juez  en  el  jui-  ; 
ció  sobre  excusas  ó  incapacidades,  se  da  recurso  ante  el  Tribunal  de  apelación 
á  favor  del  guardador. 

Art*  I6&0*  Durante  el  juicio  de  excusas^  el  que  la  proponga  estará 
obligado  á  ejercer  su  cargo.  No  haciéndolo  asi,  el  Consejo  de  familia  nom- 
brará persona  que  le  sustituya,  quedando  el  sustituido  responsable  de  la 
gestión  del  suslituto  si  fuere  desechada  la  excusa. 

Precedentes.— No  los  hallamos  en  nuestras  leyes. 

Legislación  comparada.^Corresponde  el  que  comentamos  al  art.  231  det 
Código  de  Portugal. 

El  art.  440  del  Código /ra/icés  preceptúa  que,  durante  el  pleito  por  excu- 
sas de  la  tutela,  deberá  el  tutor  desempeñar  provisionalmente  su  cargo,  sin  ad- 
mitir la  excepción  que  el  artículo  que  examinamos  establece,  y  que  se  refiere 
á  la  sustitución  provisional. 

Respecto  del  Código  chileno,  véase  el  comentario  al  art.  243. 

Art.  leSl*  El  tutor  testamentario  que  se  excuse  de  la  tutela,  perderá 
lo  que  voluntariamente  le  hubiese  dejado  el  que  le  nombró. 

Precedentes  —«Otrosí:  si  el  muerto  manda  á  alguno  que  sea  guardador  de  su 
fijo  é  de  sus  bienes  y  él  no  lo  quisiere  ser,  pierde  cuanto  le  mandó  el  muerto  en 
su  manda.»  (Ley  12,  tít.  4.*,  libro  3.®  del  Fuero  Real). 

Legislación  comparada.— Concuerda  el  que  comentamos  con  el  art.  232  de) 
Código  de  Portugal. 

También  concuerda  con  el  art.  531  del  Código  de  Chile,  con  la  excepción  de 
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que  si  la  excusa  hubiese  sobrevenido,  le  privará  solamente  de  una  parte  pro- 
porcional. 

CAPITULO  VIII 

Del  afianzamiento  de  la  tutela. 

JkrU  9^9.    El  tutor,  antegé  de  que  se  le  discierna  el  cargo,  prestará 
fianza  para  asegurar  el  buen  r^ultado  de  su  gestión. 

Precedentes. — También  se  establece  como  regla  general  la  prestación  de 
fianza  para  el  desempeño  del  cargo  de  guardador  en  el  art.  1.865  de  la  ley  de 
Enjuiciamiento  civil,  que  empieza:  «No  estando  relevado  el  tutor  ó  curador 
nombrado  de  la  obligación  de  dar  flanza,  etc.»  Tenemos  además  la  ley  9.*,  tít.  16, 
Part.  6.*^,  que  obliga  á  los  guardadores  que  no  sean  testamentarios  á  dar  fiadores 
valiosos. 

Pero  se  encuentran  las  leyes  23,  tít.  13,  Part.  5.*,  y  la  21,  tít.  16,  Part.  6.», 
üiue  sujetaban  á  la  responsabilidad  de  la  tutela  y  cúratela,  no  sólo  los  bienes  del 
guardador  y  los  de  sus  herederos,  sino  también  los  de  sus  fiadores  desde  el  día 
*de  la  aceptación  de  aquel  cargo,  lasque  constituían  una  hipoteca  legal  tácita, 
así  como  la  establecida  por  la  ley  26,  tít,  13,  Part.  5.',  en  favor  del  menor  en  ios 
bienes  de  la  madre  viuda  y  tutora  en  los  del  nuevo  marido,  su  padrastro,  para 
la  responsabilidad  de  la  tutela. 

I«egislación  comparada  —El  Código  austríaco,  en  su  art.  237,  consigna  ter- 
minantemente que  ael  tutor  no  está  obligado  á  prestar  fianza  para  hacerse  car- 
go de  Ja  tutela,  ni  aun  después,  mientras  observe  con  exactitud  cuanto  la  ley 
prescribe  para  seguridad  del  patrimonio,  y  rinda  cuentas  en  los  períodos  esta- 
blecidos al  efecto.» 

El  Código  de  Holanda^  por  el  contrario,  establece  en  su  art.  390  que  «el  tu- 
tor estará  obligado  á  prestar  fianza  hipotecaria  para  seguridad  de  su  gestión, 
en  cantidad  proporcionada,  etc.  Esta  cantidad  la  fijará  el  Juez  del  Cantón  des- 
pués de  oído  el  tutor,  el  protutor  y  los  parientes  del  pupilo.» 

En  el  art.  292  del  Código  italiano  se  establece  también  la  necesidad  de  pres- 
tar fianza,  á  no  ser  que  el  tutor  sea  el  abuelo  paterno  ó  materno,  ó  que  haya 
acordado  lo  contrario  el  consejo  de  familia  con  aprobación  del  Juez  (pretor). 

El  Código  de  Portugal,  art.  224,  núm.  9.^  dice  que  el  consejo  de  familia  es- 
pecificará el  valor  de  la  hipoteca  sobre  los  bienes  del  tutor,  según  la  importan- 
cia de  los  del  menor,  relativa  á  muebles  y  rentas  que  puedan  percibirse  ó  acu- 
niularse  hasta  el  fin  de  la  tutela^  designará  los  bienes  que  la  han  de  consti- 
tuir, y  podrá  dispensarle  de  ella  cuando  lo  juzgue  oportuno,  etc. 

El  Código  de  la  Repüblica  Argentina  establece  en  su  art.  413,  que  el  tutor 
es  responsable  de  todo  perjuicio  que  resulte  por  falta  en  el  cumplimiento  de  sus 
deberes,  y  en  el  399,  que,  para  el  ejercicio  de  la  tutela,  ha  de  preceder  necesaria- 
mente el  discernimiento  del  cargo;  pero  nada  nos  habla  del  previo  afianzamien- 
to expreso  para  discernirse  aquél. 

Está  conforme  en  el  fondo  con  el  que  comentamos  el  art.  464  del  Código  de 
Colombia,  aunque  la  redacción  es  diferente. 

También  concuerda: 
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Con  el  art.  374  del  Código  de  CMle;  y 
Con  el  art.  349  del  Código  de  Guatemala. 

Art»  I6&3«    La  fianza  deberá  ser  hipotecaria  ó  pignoraticia. 
Sólo  se  admitirá  la  personal  cuando  fuese  imposible  constituir  alguna 
de  las  anteriores.   La  garantía  que  presten  los  fiadores  no  impedirá  la 
adopción  de  cualesquiera  determinaciones  útiles  para  la  conservación  de 
los  bienes  del  menor  ó  incapacitado. 

Precedentes.-— Modifica  la  doctrina  del  art.  1.866  de  la  ley  de  Enjuiciamien- 
to civil. 

Nuestro  derecho  antiguo  sólo  admitíala  hipoteca  legal  tácita  privilegiada; 
leyes  citadag  en  el  articulo  anterior  (23,  tít.  13,  Part.  5.',  y  21,  tít.  16,  Part.  6.»). 

El  art.  168,  párrafo  4.®  de  la  ley  Hipotecaria,  establece  hipoteca  legal  en  favor 
de  los  menores  ó  incapacitados  sobre  los  bienes  de  sus  tutores  ó  curadores,  y 
el  214  de  la  misma  ley,  obliga  á  las  mismas  personas  que  lo  están  á  prestar  la 
fianza,  á  constituir  hipoteca  especial  á  favor  de  las  personas  que  tengan  bajo  su 
guarda. 

Legislación  comparada.— El  Código  austríaco  no  expresa  en  el  art.  237, 
que  es  el  que  se  refiere  á  la  fianza,  si  ésta  habrá  de  ser  ó  no  hipotecaría  ó  pig- 
noraticia. 

El  Código  holandés  establece,  según  hemos  visto  en  el  comentario  anterior, 
que  la  fíanza  será  hipotecaria,  y  sólo  el  Juez,  oyendo  á  las  personas  indicadas 
en  dicho  comentario,  tiene  facultades  para  reducirla  cuanto  quiera;  pero  nada 
dice  respecto  de  sustituirla  por  la  personal  ni  aun  por  la  pignoraticia. 

Tampoco  Ío  determina  el  Código  italiano,  (Véase  el  comentario  al  articulo 
anterior.) 

Según  el  Código  chileno,  el  guardador  prestará  fianza,  caución  ó  hipoteca 
suficiente  (art.  374  y  376).  Lo  mismo  establece  el  Código  de  Colombia  en  su  ar- 
tículo 466. 

Concuerda,  por  último,  con  los  arts .  344  y  345  del  Código  de  Guatemala, 
con  ligeras  variantes  de  forma. 


Art.  I6&41*    La  fíanza  deberá  asegurar: 

i  ^    El  importe  de  los  bienes  muebles  que  entren  en  poder  del  tutor 
^-  2.°    Las  rentas  ó  productos  que  durante  un  año  rindieren  los  bienes  del 

^>  menor  6  incapacitado. 

%\  S.""    Las  utilidades  que  durante  un  año  pueda  percibir  el  menor  de  cual- 

quier empresa  mercantil  ó  industrial. 

Precedentes.— Véase  el  art.  1.865  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil. 

El  derecho  antiguo,  como  la  garantía  era  limitada,  legal  y  privilegiada,  no 
adquirió  la  especialidad  hasta  la  publicación  de  la  ley  Hipotecaria,  la  que  daba 
como  base  para  constituir  la  hipoteca  los  bienes  recibidos  y  la  responsabilidad 
en  que  pudieran  incurrir  (art.  168,  párrafo  4.®);  y  luego  se  refiere  á  lo  dispuesto 
on  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  (art.  214  de  la  ley  Hipotecaria  citada). 
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Legislación  comparada.— Ni  el  Código  austríaco,  ni  el  de  Holanda,  ni  otros 
varios  de  los  Estados  earopeos  dicen  nada  concreto  respecto  del  punto  objeto  del 
artículo  que  comentamos,  dejándolo  en  casi  tolas  partes  al  arbitrio  judicial,  si 
bien  con  la  garantía  de  poder  alzarse  el  tutor  ó  los  parientes  del  acuerdo  del 
Juez  ante  el  Tribunal  superior  correspondiente,  según  en  otro  lugar  indicaremos. 

Pero  concuerda: 

Ck)n  el  art.  224,  núm.  O.**,  del  Código  de  Portugal,  en  cuanto  á  los  dos  pri- 
meros casos,  con  la  diferencia  que  en  aquel  Estado  es  extensiva  á  todas  las  ren- 
tas que  se  acumulen  6  perciban  hasta  el  ñn  de  la  tutela; 

Con  el  art.  346  del  Código  de  Guatemala^  con  la  diferencia  de  que,  en  el  ca- 
so 2.%  dispone  aquel  Código  que  pueda  prestarse  la  fianza,  por  anualidades  ó 
por  quinquenios,  á  elección  del  Juez. 

Art*  leSft*  Contra  los  acuerdos  del  Consejo  de  familia  señalando  la 
cuantía,  ó  haciendo  la  calificación  de  la  fianza,  podrá  el  tutor  recurrir  á  los 
Tribunales;  pero  no  entrará  en  posesión  de  su  cargo  sin  haber  prestado  la 
que  se  le  exija. 

Precedentes.^La  ley  3.*,  tit.  16,  Partida  6.*,  confería  esta  potestad  al  Juez. 
El  art.  1.865  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  emplea  la  frase  «la  que  el  Juez 
estime  necesaria,»  si  bien  la  aprobación  de  la  fianza  prestada  había  de  hacerse 
previa  audiencia  del  Promotor  fiscal  (art.  1.867  de  la  ley  citada). 

Legislación  comparada.— De  los  varios  Códigos  que  hemos  consultado,  sólo 
el  portugués  contiene  preceptos  concretos  relativos  á  esta  materia  en  sus  artícu- 
los 224,  núm.  9.**,  y  286,  si  bien¡  la  apelación  de  la  decisión  del  consejo  de  fa- 
milia habrá  de  hacerse  para  ante  el  consejo  de  tutela. 

Art.  IKSG.  Mientras  se  constituye  la  fianza,  el  protutor  ejercerá  los 
actos  administrativos  que  el  Consejo  de  familia  crea  indispensables  para  la 
conservación  de  los  bienes  y  percepción  de  sus  productos. 

Precedentes.— La  guarda  interina  de  los  menores  ó  incapacitados  por  nues- 
tras leyes  anteriores,  sólo  se  ve  establecida  en  los  artículos  1.832,  1.840  y  1.848 
de  la  citada  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  pero  el  curador  para  pleitos  es  el  cura- 
dor espacial  para  todas  las  interinidades,  como  se  desprende  del  art.  1.858  de 
dicha  ley  á  que  se  refieren  los  anteriores. 

Legislación  comparada. — Apenas  se  halla  en  los  Códigos  extranjeros  algún 
precepto  concordante  con  el  que  anotamos,  como  en  el  Código  chileno,  según 
pueJe  verse  en  el  comentario  al  art.  243. 

Art.  I6&9*  La  fianza  hipotecaria  será  inscrita  en  el  Registro  de  la  pro- 
piedad. La  pignoraticia  se  constituirá  depositando  los  efectos  ó  valores 
en  los  establecimientos  públicos  destinados  á  este  fin. 

Precedentes.— La  nueva  ley  Hipotecaria,  basada  en  la  especialidad  y  publi- 
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cídad  de  los  actos,  manda  se  inscriban  todas  las  hipotecas  sin  reconocer  hipote- 
cas tácitas. 

La  segunda  parte  no  tiene  precedentes  concretos. 

Legislación  comparada  — Concuerda  entre  otros  con  el  art.  1.410  del  Códi- 
go  chileno^  que  prescribe  que  toda  hipoteca  deberá  ser  inscrita  en  el  Registro 
conservatorio  para  que  sea  válida. 

Art.  I6&S*    Deberán  pedir  la  inscripción  ó  el  depósito: 
1.^    El  tutor. 
2.**    El  protutor. 

Y  3.°    Cualquiera  de  los  Vocales  del  Consejo  de  familia. 
Los  que  omitieren  esta  diligencia  serán  responsables  de  los  daños  y 
perjuicios. 

Precedentes.— Parece  que,  según  la  ley  de  Eiyuiciamiento  civil,  art.  1.867, 
en  relación  con  el  art.  214  de  la  ley  Hipotecaria,  sólo  podía  pedir  en  general  la 
inscripción  y  el  depósito  de  los  bienes  constitutivos  de  la  ñanza  el  Promotor 
ñscal  y  el  Juez  disponerlo  asi  en  el  auto  de  aprobación  de  h  ñanza,  y  en  la  tu- 
tela de  la  madre  binuba,  sobre  los  bienes  del  padrastro  podían  pedirle  constitu- 
ción de  la  hipoteca:  1.**  El  tutor  ó  curador;  2.**  El  curador  para  pleitos;  3."  Los 
parientes  de  la  línea  paterna;  y  4.^  Los  de  la  materna,  quienes  podían  calificar 
la  suficiencia  de  la  hipoteca,  pero  ninguno  contra  su  responsabilidad. 

Art.  I6&9.  La  fianza  podrá  aumentarse  ó  disminuirse  durante  el  ejer- 
cicio de  la  tutela  según  las  vicisitudes  que  experimenten  el  caudal  del  me- 
nor ó  incapacitado  y  los  valores  en  que  aquélla  esté  constituida. 

No  se  podrá  cancelar  totalmente  la  fíanza  hasta  que,  aprobadas  las 
cuentas  de  la  tutela,  el  tutor  haya  extinguido  todas  las  responsabilidades  de 
su  gestión. 

Precedentes.— Según  el  art.  1.869  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  y  el  215 
y  216  de  la  ley  Hipotecaria  de  1869,  las  fianzas  por  razón  de  tutelas  sólo  pueden 
ampliarse.  El  artículo  anotado  introduce  una  innovación  ventajosa  y  racional. 

Legislación  comparada. — La  primera  parte  del  artículo  que  comentamos, 
establece  el  mismo  precepto  que  consigna  el  Código  holandés  en  el  art.  394;  y  el 
apartado  segundo  equivale  al  398  del  mencionado  Código  de  Holanda,  si  bien  en 
este  cuerpo  legal  está  redactado  en  forma  diferente. 

Análogo  principio  consignan  el  Código  de  Gnaiemala,  en  su  art.  347,  y  otros 
cuerpos  legales  americanos  y  europeos. 

Art.  9BO»    Están  exentos  de  la  obligación  de  afianzar  la  tutela: 

1.^    El  padre,  la  madre  y  los  abuelos,  en  los  casos  en  que  son  llamados 

á  la  tutela  de  sus  descendientes. 

2.^    El  tutor  testamentario  relevado  por  el  padre  ó  por  la  ma'dre,  en  su 

caso,  de  esta  obligación.  Esta  excepción  cesará  cuando  con  posterioridad  á 
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SU  nombramiento  sobrevengan  causas  ignoradas  por  el  testador,  que  ha- 
gan indispensable  la  fíanza  á  juicio  del  Consejo  de  familia. 

Y  3.®  El  tutor  nombrado  con  relevación  de  fianza  por  extraños  que  hu- 
biesen  instituido  heredero  al  menor  ó  incapaz  ó  dejádole  manda  de  im- 
portancia. En  este  caso  la  exención  quedará  limitada  á  los  bienes  ó  rentas 
en  qué  consista  la  herencia  ó  el  legado. 

Precedentes.—Sobre  la  primera  exención  de  afianzar,  tenemos  la  ley  9.*. 
titulo  16,  Partida  6.»,  que  exceptúa  de  afianza  á  la  madre  y  á  la  abuela  en  espe- 
cial y  á  los  testamentarios  en  general. 

Sobre  la  segunda,  existen  los  artículos  1.833  y  1.835  de  la  ley  de  Enjaicía- 
miento  civil. 

Sobre  la  exención  tercera,  existen  los  artlcnlos  1.834  y  1.835  de  la  precita- 
da ley. 

IieglslacióxL  comparada.— El  articulo  que  comentamos  e$tá  conforme  con 
el  322  del  Código  de  Portugal,  relacionado  con  el  101  y  signientea  del  mismo. 

El  Código  chileno,  en  su  art.  374,  exceptúa  de  la  prestación  de  fianza: 
1.^    Al  cónyuge,  ascendientes  y  descendientes  legítimos; 
2.^    A  los  interinos  llamados  por  poco  tiempo  á  servir  el  cargo;  y 
3.**    A  los  que  se  dan  para  un  negocio  particular,  sin  administración  de 
bienes. 

También  pueden  serlo,  cuando  el  pupilo  tenga  pocos  bienes  y  el  tutor  ó  cura- 
dor sea  persona  de  conocida  probidad  y  de  bastantes  facultades  para  responder 
de  ellos. 

Exactamente  lo  mismo  que  el  de  Chile,  preceptúa  el  Código  de  Colombia  en 
su  art.  465. 

El  Código  de  Quaíemala  (art.  350),  sólo  exceptúa  de  prestar  fianza,  al  marido 
respecto  de  su  mujer  menor,  al  padre  y  madre,  y  al  tutor  interino  cuando  no 
administre  bienes. 

CAPITULO  IX 
Del  ejercicio  de  la  tutela, 

Art»  SíGI*  El  Consejo  de  familia  pondrá  en  posesión  á  los  tutores  y  A 
los  pro  tutores. 

Precedentes.— El  Juez  pone  en  posesión  del  cargo  á  los  tutores  después  de 
discernido  el  cargo  (art.  1.870  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil). 

I<egi8laclón  comparada. ^Está  este  artículo  conforme  en  lo  esencial  can  el 
artículo  480  del  Código  de  Colombia,  salvo  ligeras  diferencias  de  redacción,  que 
sólo  afectan  á  la  forma. 

El  párrafo  1.*,  concuerda  con  los  arts.  412  y  416  del  Código  de  la  República 
Argentina;  el  2.'>,  con  el  418;  el  3.®,  con  el  417;  el  4.®,  con  el  413;  y  el  5.®,  en  el 
fondo,  con  los  434  y  443,  si  bien  confiriendo  al  Juez  las  atribuciones  que  el  nues- 
tro da  al  consejo  de  familia. 
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Art.  9B9»  El  tutor  representa  al  menor  ó  incapacitado  en  todos  los 
^ctos  civiles,  salvo  aquellos  que  por  disposición  expresa  de  la  ley  pueden 
«jecutar  por  si  solos. 

Precedentes.— Nuestra  legislación  patria  no  tiene  un  precedente  concre- 
to sobre  la  materia  objeto  de  este  artículo,  por  más  que  existen  disposiciones 
especiales  y  diseminadas  que  prohiben  derechos  determinados,  haciendo  caso 
omiso  de  algunos  de  ellos. 

La  ley  4.»  tlt.  11,  Partida  5.*:  «Ga  el  prometimiento  que  ficiesse  este... 
<el  menor),  sin  otorgamiento  del  guardador,  non  valdría  si  non  en  la  manera  que 
de  suso  diximos  del  pupilo.» 

La  ley  5.%  tít.  11,  Partida  5.*,  establece  respecto  de  los  pródigos:  «ningún 
prometimiento  que  después  de  esto  (de  darle  guardador),  ficiesse,  non  valdría 
nin  ñacaria  por  ello  obligado  si  non  en  la  manera  que  diximos  en  la  ley  antes 
<iesta  del  pupilo.» 

Y  la  ley  17,  tít.  16,  Partida  6.*,  que  obliga  al  guardador  á  demandar  y  de- 
fender al  menor  en  sos  pleitos  y  posturas,  dando  validez  á  estos  actos  cuando 
el  otorgamiento  del  guardador  sea  personal  ó  hecho  por  éste,  no  por  manda- 
tario. 

Legislación  comparada.— Es  el  que  comentamos,  muy  análogo  ai  art.  450 
del  Código/raneé*,  con  ligeras  diferencias  de  redacción,  y  la  de  añadir  que  «el 
tutor  velará  sobre  la  persona  del  menor.» 

También  concuerda: 

Con  el  núm.  I.®  del  art.  243  del  Código  de  Portugal^  con  ligeras  diferencias 
de  forma; 

Con  el  art.  361  del  Código  de  Guatemala; 

Con  los  arts.  380  y  411  del  Código  de  la  República  Argentina^  con  la  varian- 
te de  que  estos  no  establecen  excepción  alguna;  y 

Con  el  art.  390  del  Código  de  Chile,  con  ligeras  variantes  de  redacción. 

Aré.  ICG3«  Los  menores  ó  incapacitados  sujetos  á  tutela  deben  respeto 
y  obediencia  al  tutor.  Este  podrá  corregirles  moderadamente. 

Precedentes.— No  los  tiene  concretos  en  nuestras  leyes;  sin  embargo,  lo 
preceptuado  en  este  artículo,  se  halla  sancionado  en  el  núm.  8."  del  art.  603  del 
Código  penal. 

liegislación  comparada. — Establecen  en  resumen  lo  mismo  que  el  que  co- 
mentamos, los  arts.  337  á  339  del  Código  de  las  provincias  ra%as  del  Báltioo, 
añaiíendo  que  cuando  haya  que  apelar  á  medidas  más  severas,  deberá  darse  parte 
á  la  autoridad  pupilar. 

Análogo  precepto  consignan  los  arts.  411  y  443  del  Código  deHoZaneía,  y 
el  217  del  Código  ausiriaco. 

El  art.  468  del  Código /ranees,  dispone  que  cuando  el  tutor  tenga  motivos 
graves  de  queja  acerca  de  la  conducta  del  pupilo,  podrá  ponerlo  en  conocimien- 
to del  Consejo  de  familia,  y,  si  éste  le  autoriza,  solicitar  la  reclusión  del  menor 
-en  la  forma  establecida  en  el  título  de  patria  potestad. 
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También  concuerda  en  el  fondo: 

Con  el  núm.  1."  del  art.  243  del  Código  de  Portugal; 

Con  el  art.  362  del  CódiíJ:o  de  Guatemala;  y 

Con  el  art.  415  del  Código  de  la  República  Argentina, 

Art.  ieG4*    El  tutor  está  obligado: 

1.**  A  alimentar  y  educar  al  menor  ó  incapacitado  con  arreglo  á  su  con- 
dición y  con  estricta  sujeción  á  las  disposiciones  de  sus  padres,  ó  á  las  que^ 
en  defecto  de  éstos,  hubiera  adoptado  el  Consejo  de  familia. 

2.°  A  procurar  por  cuantos  medios  proporcione  la  fortuna  del  loco,  de» 
mente  ó  sordomudo,  que  éstos  adquieran  ó  recobren  su  capacidad. 

3.°  A  hacer  inventario  de  los  bienes  á  que  se  extienda  la  tutela,  dentro- 
del  término  que  al  efecto  le  señale  el  Consejo  de  familia. 

4."*  A  administrar  el  caudal  de  los  menores  ó  incapacitados  con  la  dili- 
gencia de  un  buen  padre  de  familia. 

5.°  A  solicitar  oportunamente  la  autorización  del  Consejo  de  familia 
para  todo  lo  que  no  pueda  realizar  sin  ella. 

Y  6.®  A  procurar  la  intervención  del  protutor  en  lodos  los  casos  en  que 
la  ley  la  declara  necesaria. 

Precedentes.— El  párrafo  primero  está  tomado,  con  algunas  variantes,  de 
la  ley  16,  tít.  16,  Partida  6.*,  y  de  la  ley  20  del  mismo  titulo  y  Partida. 

Del  párrafo  segnndo  no  conocemos  precedentes. 

El  párrafo  tercero  los  tiene  en  la  ley  3.*,  tít.  4.**,  libro  4.*  del  Fuero  Juzgo; 
ley  15,  tít.  16.  Partida  6.';  leyes  99  y  120,  tít.  18,  Partida  3.*,  y  art.  1.870  de  la 
ley  de  Enjuiciamiento  civil. 

El  párrafo  cuarto  está  tomado  de  la  ley  15,  tít.  16,  Partida  6.* 

El  párrafo  quinto,  sustituyendo  la  palabra  Juez  por  la  de  Consejo  de  fami- 
lia, resulta  esta  doctrina  de  la  ley  18,  tít.  16,  Partida  6.* 

El  párrafo  sexto  generaliza  la  intervención  del  protntor  ante  el  Promotor 
fiscal  á  todos  los  casos  exigidos  por  la  ley  como  en  la  formación  de  inven« 
tario. 

liegislación  comparada.— Tanto  el  derecho  comün  ruso^  como  el  especial 
de  las  provincias  del  Báltico,  Polonia,  etc.,  tratan  separadamente  lo  que  en  el 
artículo  que  comentamos  se  comprende,  esto  es,  las  obligaciones  y  deberes  que 
tiene  el  tutor  para  con  la  persona  y  los  que  tiene  para  con  los  bienes  del  pupi- 
lo. (Compilación  civil  rusa,  art.  262  á  282;  Código  de  las  provincias  del  Bálti- 
co, 337  á39S;  Código  de  Polonia,  arts.  425  á  450.)  Entre  las  obligaciones  que  se 
imponen  al  tutor' respecto  de  la  persona,  no  es  la  menos  notable  la  de  poner  al 
lado  de  su  pupila,  si  sus  bienes  de  fortuna  lo  consienten,  una  mujer  de  edad» 
de  experiencia  y  de  conducta  intachable,  para  que  la  eduque  con  la  doctrina  y 
el  ejemplo. 

El  Código  austríaco  trata  la  materia  de  que  nos  ocupamos,  aunque  no  en 
forma  tan  detallada  y  concreta,  sino  en  meras  generalidades,  en  sus  arts.  205^ 
209  y  210. 

El  Código  holandés  trata  también  en  dos  secciones  diferentes  de  las  obliga- 
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«iones  del  tutor  para  con  la  persona  y  los  bienes  del  pupilo  (art.  441  y  siguien* 
te,  y  443  y  siguientes). 

La  misma  doctrina  consignan  los  artículos  450>  451,454y  510  del  Código 
^/ranees,  respecto  de  los  casos  l.^  2.®,  3.**,  4.^  y  6.*,  con  las  siguientes  diferen- 
cias: i.^  el  Código  francés,  en  el  caso  6.®»  sólo  dispone  que  el  tutor  hará  el  in- 
ventario y  ventas  en  presencia  del  protutor;  2.',  se  observan  variantes  de  re- 
dacción en  todos  ellos,  pero  sólo  afectan  á  su  forma  externa  y  en  nada  á  la  doo- 
,  trina;  por  último,  en  lo  que  se  relaciona  con  el  caso  5.^  no  establece  la  legisla- 
ción francesa  regla  general  como  la  española,  sino  que  se  limita  en  la  sec- 
ción 8.',  capítulo  2.*  del  libro  primero,  á  enumerar  los  casos  especiales  en  que 
«1  tutor  no  puede  ejercitar  sus  funciones  sin  autorización  del  consejo  de  familia; 
de  lo  que  nos  ocuparemos  detalladamente  en  su  lugar  oportuno. 

Lo  mismo  puede  decirse  de  los  arts.  428,  431,  438,  467, 471, 378,  391  y  393  y 
siguiente  del  Código  chileno,  que  concuerdan  con  el  artículo  que^mentamos,  ai 
bien  con  las  sigui^nntes  variantes: 

i. a  El  plazo  para  la  formación  del  inventarío  es  de  noventa  días  subsiguiea* 
tes  al  discernimiento;  y 

2  '^  El  tutor  ó  curador  es  responsable  hasta  de  las  culpas  leves  en  la  admi- 
nistración. 

Por  lo  demás,  sólo  lo  separan  diferencias  de  forma  que  en  nada  afectan  á  la 
esencia. 

El  Código  áe  Guatemala  (art.  365),  dispone  que  el  Juez,  con  audiencia  del 
tutor,  fijará  la  cantidad  que  haya  de  invertirse  en  alimentos  y  educación  del 
menor,  al  entrar  aquél  en  el  ejercicio  de  su  cargo,  pudiendo  alterarla  con  justa 
causa  (art.  368).  El  tutor  dedicará  al  meuor  á  la  carrera  ü  oficio  que  el  mismo 
menor  elija,  etc.,  (369).  Si  el  que  teníala  patria  potestad  le  había  dedicado  á 
alguna  carrera,  el  tutor  no  variará  ésta  sin  aprobación  del  Juez,  etc.  Por  lo  de- 
más, en  los  casos  restantes,  concuerda  con  los  arts.  353  y  361,  con  insignifican- 
tes diferencias  de  forma. 

Finalmente  concuerda: 

Con  los  arts.  468  y  siguientes  del  Código  de  Colombia,  en  lo  que  se  refiere 
al  inventario;  y  con  el  481  en  lo  que  respecta  á  la  administración  délos  bie- 
nes; y 

Con  los  arts.  332  y  243  del  Código  de  Portugal 

Art*  !90S»«  El  inventario  se  hará  con  intervención  del  protutor  y  con 
asistencia  de  dos  testigos  elegidos  por  el  Consejo  de  familia.  Blste  decidirá, 
según  la  importancia  del  caudal,  sí  deberá  además  autorizar  el  acto  algún 
Notario. 


Precedentes.— La  ley  15,  tít.  16,  Partida  6.',  exigía  el  otorgamiento  del 
Juez  del  lugar  y  que  fuera  intervenido  ó  hecho  por  mano  de  alguno  de  los  Es- 
cribanos públicos. 

La  Jey  99,  tít.  18,  Partida  3.',  da  el  modelo  para  redactar  el  inventario  y 
exige,  además  de  lo  dicho,  la  presencia  de  dos  testigos  sin  designar  el  modo  de 
elegir  éstos. 

La  ley  120,  tít.  8.o,,  Partida  3.',  sólo  se  ocupa  de  que  el  guardador,  una  vez 
hecho  el  inventario,  no  lo  puede  impugnar. 
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Y  el  art.  1.861  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  sólo  se  refiere  al  inventario 
diaiple,  exigiendo  para  su  formación  la  asistencia  del  Promotor  ñscal  y  dos  de 
los  parientes  más  próximos  del  menor,  uno  por  cada  linea,  y  si  no  los  hubiere, 
los  dos  vecinos  de  arraigo  designados  por  el  Juez;  y  finalmente  el  art.  1.870,  no 
dice  nada  sobre  las  personas  que  han  de  intervenir  en  la  confección  de  dicho  do- 
cumento. 

legislación  comparada  — Según  el  art.  224  del  Código  austríaco,  deberá 
iiacerse  la  descripción  y  tasación  de  los  bienes  muebles  é  inmuebles  t/ime^¿a¿a- 
mentet  aun  antes  de  dar  posesión  del  cargo  al  tutor,  al  que  se  dará  una  copia 
del  inventario.  Este  se  hará  por  el  Juez  pupilar  (art.  222),  respecto  de  los  bienes 
situados  dentro  del  término  de  su  jurisdicción»  ó  por  el  del  lugar  donde  se  ha- 
llan ios  inmuebles  previo  exhorto  del  Juez  pupilar  (arts.  225  y  226). 

Lo  mismo  la  Compilación  ó  ley  comün  rusa  (art.  266),  que  el  Código  de  Po- 
lonia (arts.  425  y  siguientes)  y  el  Código  de  las  provincias  del  Báltico  (art.  365 
y  siguientes)  es  el  tutor  quien  hace  el  inventario  despuás  de  su  entrada  en  el 
<5argo,  y  lo  verificará  de  acuerdo  con  un  miembro  de  la  Tutela  de  los  nobles  ó 
del  Tribunal  de  huérfanos,  según  los  casos;  pero  siempre  por  duplicado  y  en 
presencia  de  dos  testigos.  Se  ve,  pues,  que  el  precepto  ruso  es  casi  id^^ntico  al 
que  comentamos,  sin  más  diferencia  que  la  propia  de  las  diversas  instituciones 
que  en  uno  y  otro  país  rigen. 

El  Código  /io/andés  concuerda  en  el  fondo  con  el  que  comentamos,  aunque 
no  prescribe  expresamente  la  presencia  de  testigos,  ni  dice  quién  ha  de  decidir 
si  el  inventario  ha  de  hacerse  por  documento  público  ó  privado,  pero  sí  consigna 
que,  en  este  último  caso,  se  depositará  una  copia  en  la  Secretaría  del  Juzgado 
del  camón  corresiíondiente. 

También  concuerda: 

Con  el  art.  258,  núm.  3.®  del  Código  de  Portugal,  excepto  en  lo  relativo  á  los 
testigos; 

Con  el  art.  451  del  Código /ranees  que  prescribe  que  el  inventario  se  hará 
ante  el  protutor  y  un  Oficial  público; 

Con  el  art.  422  del  Código  de  la  República  Argeniinaj  pero  atribuyendo  al 
Juez  la  misión  del  protuftor  en  este  caso; 

Con  el  Código  de  Guatemala  que  dispone  que  el  inventario  debe  hacerse  co- 
mo prescribe  el  Código  de  procedimientos,  esto  es,  judicialmente;  y 

También  tiene  cierta  analogía  con  lo  prescrito  por  los  arts.  470  y  471  del  Có- 
digo de  Colombia, 

Según  el  Código  chileno^  <tel  inventario  deberá  hacerse  ante  Escribano  y  tes- 
tigos, en  la  forma  que  prescribe  el  Código  de  enjuiciamiento.» 

Art*  ICOO»  Las  alhajas,  muebles  preciosos,  efectos  públicos  y  valores 
mercantiles  ó  industriales,  que  á  juicio  del  Consejo  de  familia  no  hayan  de 
estar  en  poder  del  tutor,  serán  depositados  en  un  establecimiento  destinado 
á  este  ñn. 

Los  demás  muebles  y  los  semovientes,  si  no  estuvieren  tasados,  se 
apreciarán  por  peritos  que  designe  el  Consejo  de  familia. 

Precedentes.— Nuestro  derecho  patrio  no  excluía  bienes  de  ninguna  clase 
de  la  entrega  que  de  los  mismos  se  hacia  al  guardador. 
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Legislación  comparada.— Análogos  preceptos  á  los  contenidos  en  el  articu- 
lo que  comentamos,  sobre  todo  en  su  párrafo  primero,  se  consignan  en  el  Código 
austríaco,  arts.  229  y  230,  sólo  que,  en  vez  de  ordenar  que  el  depósito  se  haga 
en  un  establecimiento  destinado  á  este  fin,  establece  que  quedarán  en  poder  del 
Jaez. 

El  art.  452  del  Código  francés  establece  que,  en  el  mes  siguiente  á  la  con- 
clusión del  inventawo,  el  tutor  hará  vender,  en  presencia  del  protutor,  y  en  su- 
basta presidida  por  un  oficial  público,  y  previo  anuncio,  todos  los  muebles,  ex- 
cepto los  que  por  autorización  del  consejo  conserve  en  especie. 

El  Código  de  Portugal  (art.  224,  nüm.  11),  atribuye  al  consejo  de  familia  la 
facultad  de  «designar  la  aplicación  que  debe  darse  al  metálico,  alhajas  y  otros 
objetos  preciosos  de  la  propiec^ad  del  menor.» 

El  Coligo  chileno  no  hace  excepción  alguna  entre  alhsgas.  etc.,  sino  que 
prescribe  que  todos  los  bienes  seráa  inventariados  hasta  los  que  no  fueren  pro- 
pios, si  se  encontraren  entre  los  que  lo  sean  (art.  382  y  384). 

Casi  lo  mismo  establece  el  Código  de  Guatemala  en  i^u  art.  472. 

Art»  t^OV.  Ei  tutor  que,  requerido  al  efecto  por  Notario,  el  protutor 
ó  los  testigos,  no  inscribiese  en  el  inventario  los  créditos  que  tenga  contra 
el  menor,  se  entenderá  que  los  renuncia. 

Precedentes.— Las  leyes  14,  tít.  16  y  2.%  tít.  17  de  la  Partida  6.',  ponen  á 
los  deudores  entre  los  que  no  pueden  desempeñar  ó  no  puedeQ.encargarse  del 
desempeño  del  cargo  de  tutor  por  razón  de  deudas  y  pleitos,  pero  no  dicen  nada 
respecto  á  los  efectos  de  la  no  inclusión  en  el  inventario  de  los  créditos  del 
tutor. 

Legislación  compavada.— El  Código  de  Holanda  establece,  en  el  art.  445. 
un  principio  análogo  al  contenido  en  el  artículo  que  comentamos,  si  bien  la  fal- 
ta de  declaración  de  su  crédito  no  hace,  respecto  del  tutor,  más  que  suspender 
la  facultad  de  reclamarlo  hasta  que  el  pupilo  llegue  á  la  mayor  edad,  sin  que 
pueda  exigir  interés  alguno  por  este  período;  pero  sin  que  corra  tampoco  la 
prescripción  durante  dicho  intervalo. 

También  concuerda: 

Con  el  art.  451  del  Código /ranc^í,  con  la  diferencia  de  que,  conforme  al  ar- 
tículo citado,  á  esta  declaración  deberá  preceder  la  oportuna  pregunta  del  Ofi- 
cial público,  de  la  cual  debe  hacerse  mención  en  la  diligencia  correspondiente; 

En  el  fondo,  con  el  art.  246  del  Código  de  Portugal,  con  ligeras  diferencias 
de  forma; 

Con  el  art.  419  del  Código  de  la  República  A7'gent¿na,  en  cuanto  al  fondo, 
pero  con  diferencias  de  forma  en  su  exposición;  y 

Con  el  Código  de  Guatemala,  art.  377,  que  dice:  que  el  tutor  no  podrá  ha- 
cerse pago  de  sus  créditos  contra  el  menor  sin  la  aprobación  judicial. 

En  el  Código  de  Chile  solo  encontramos  lo  que  disponen  los  arts.  382  y  412, 
al  establecer  que  se  hará  en  el  inventario  relación  de  todos  los  créditos  y  deu- 
das del  pupilo  de  que  hubiere  comprobante,  ó  sólo  noticia;  y  que  ningún  acto 
en  que  tenga  interés  el  tutor  ó  curador  se  ejecutará  sin  autorización  de  los  de- 
más tutores  ó  curadores,  ó  del  Juez  en  su  defecto;  pero  nada  concreto  ni  espe- 
cial al  caso  que  nos  ocupa  regula  el  citado  Código. 
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Art«  !90S»  Cuando  acerca  de  la  pensión  alimenticia  del  menor  ó  inca- 
pacitado nada  hubiese  resuelto  el  testamento  de  la  persona  por  quien  se  hizo 
el  nombramiento  de  tutor,  el  Consejo  de  familia,  en  vista  del  inventario, 
decidirá  la  parte  de  rentas  ó  productos  que  deba  invertirse  en  aquella 
atención. 

Esta  resolución  puede  medicarse  á  medida  que  aumente  ó  disminuya  el 
patrimonio  de  los  menores  ó  incapaces,  ó  cambie  la  situación  de  éstos. 

Precedentes.— Según  la  ley  16,  tít.  16,  Partida  6.',  el  encargado  de, regular 
los  alimentos  del  menor  era  el  tutor,  y  según  la  ley  20  del  mismo  título  y  Par- 
tida, el  Juez. 

Los  artículos  1.761  y  1.862,  en  relación  con  el  1.864  de  la  ley  de  Enjaicia- 
miento  civil  contienen,  en  principio,  lo  consignaílo  en  este  artículo,  si  bien  las 
personas  que  alli  intervienen  para  fijar  la  cantidad  determinada  para  los  ali- 
mentos del  menor,  no  soh  las  qne  ahora  tendrán  k  obligación  de  concurrir 
áello. 

r  Legislación  comparada. — Alguna  analogía  gnarda  con  el  que  comentamos 
el  art.  446  del  Código  de  Holanda,  si  bien  éste  prescribe  que  será  el  Juez  el  en- 
cargado de  determinar  la  suma  que  ha  de  destinarse  á  los  gastos  del  menor, 
pero  oyendo  antes  al  pro  tutor  y  con  citación  de  los  parientes  del  pupilo. 

La  misma  doctrina  que  el  holandés  viene  á  establecer  el  Código  austríaco 
en  sus  arts.  219  y  siguient*^. 

El  art.  454  del  Cóáigo/rances  prescribe  que,  «al  principio  del  ejercicio  de 
la  tutela,  excepto  las  que  estén  desempeñadas  por  los  padres,  el  Consejo  de  fa- 
milia determinará  prudencialmente  y  conforme  á  la  importancia  de  los  bienes 
administrados,  la  cantidad  á  que  pueda  ascender  el  ^aaip  anual  del  menor  y  la 
administración  de  sus  bienes.»  ™ 

El  art.  431  del  Código  de  Chile  dispone  que,  en  este  caso,  el  tutor  atenderá 
á  lo  más  necesario,  con  los  bienes  del  pupilo,  y  en  cuanto  sea  posible  con  los 
frutos,  siendo  en  él  potestativo  pedir  al  Juez  que  fije  el  máximum  para  cubrir 
su  responsabilidad. 

Concuerda  además: 

Con  el  art.  224,  núm.  8.**  del  Código  de  Portugal,  con  la  diferencia  de  que  en 
éste  se  da  siempre  dicha  atribución  al  Consejo; 

Con  el  art.  423  del  Código  de  la  República  A r^eníí na,  que  confiere  al  Juez 
esta  facultad.  Difieren,  pues,  aunque  poco,  en  la  forma. 

(Véase  el  comentario  al  art.  264,  en  que  se  expone  la  doctrina  del  Código  de 
Guatemala,  respecto  de  alimentos.) 

Art.  9^9.    El  tutor  necesita  autorización  del  Consejo  de  familia: 

1.**  Para  imponer  al  menor  los  castigos  de  que  tratan  el  número  2.**  del 
art.  155  y  el  art.  156. 

2."  Para  dar  al  menor  una  carrera  ú  oficio  determinado  cuando  esto  no 
hubiese  sido  resuelto  por  los  padres,  y  para  modificar  las  disposiciones  que 
éstos  hubiesen  adoptado. 

3.°  Para  recluir  al  incapaz  en  un  establecimento  de  salud,  á  menos  que 
la  tutela  esté  desempeñada  por  el  padre,  la  madre  ó  algún  hijo. 

Código  civil  español  comentado.  28 
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4.**  Para  conimuar  el  comercio  ó  la  industria  á  que  el  incapacitado  6 
sus  ascendientes  ó  los  del  menor  Iiubiesen  estado  dedicados. 

5.®  Para  enajenctr  ó  gravar  bienes  que  constituyan  el  capital  de  los 
menores  ó  incapaces,  ó  hacer  contratos  ó  actossujetosá  inscripción. 

G.°  Para  colocar  el  dinero  sobrante  en  cada  año  después  de  cubiertas 
las  obligaciones  de  la  tutela. 

7.°  Para  proceder  á  la  división  de  la  herencia  ó  de  otra  cosa  que  el  me- 
nor ó  incapacitado  poseyere  en  común. 

8.^  Para  retirar  de  su  colocación  cualquier  capital  que  produzca  inte- 
reses. 

9.^    Para  dar  y  tomar  dinero  á  préstamo. 

10.  Para  aceptar  sin  beneficio  de  inventario  cualquier  herencia,  ó  para 
repudiar  ésta  ó  las  donaciones. 

11.  Para  hacer  gastos  extraordinarios  en  las  fincas  cuya  administración 
comprenda  la  tutela. 

12.  Para  transigir  y  comprometer  en  arbitros  las  cuestiones  en  que  el 
menor  ó  incapacitado  estuviere  interesado. 

Y  13.  Para  entablar  demandas  en  nombre  de  los  sujetos  á  tutela  y  pa- 
ra sostener  los  recuinsos  de  apelación  y  casación  contra  las  sentencias  en 
que  hubieren  sido  condenados. 

Se  exceptúan  las  demandas  y  recursos  en  los  juicios  verbales. 

Precedentes.— Los  números  1.*,  2.*,  4.*»,  6.»,  8.^  9.*»,  10,  11  y  13  no  tienen 
precedentes  concretos.  En  general ,  bien  podría  afirmarse  que  ninguno  de  los 
números  de  este  artículo  los  tiene;  pero  teniendo  en  cuenta  que  el  nuevo  Código 
sustituye  al  Juez  con  el  consejo  de  familia  en  lo  que  se  refiere  á  la  constitución 
é  inspección  de  la  guarda  de  los  menores,  resulta  que  las  limitaciones  consig- 
nadas en  este  artículo  al  tutor,  ya  eran  conocidas  algunas  de  ellas. 

Del  nüm.  3.''  existen  como  precedentes  el  Real  decreto  de  19  de  Mayo  de  1885, 
en  especial  su  art.  8.",  y  la  Real  orden  de  20  de  Junio  del  mismo  año,  resolviendo 
dudas. 

Del  nüm.  5.**,  la  ley  18,  tlt.  16,  Part.  6.*,  y  lo  dispuesto  en  la  ley  de  Enjuicia- 
miento civil  en  su  tlt.  11  del  libro  Z.^ 

El  nüm.  7.®  tiene  su  precedente  en  los  arts.  1.041  y  1.049  de  la  \ey  de  Enjui- 
ciamiento civil. 

Y  el  núm.  12  tiene  su  precedente  en  el  tít.  11,  libro  3.°  déla  citada  ley  de 
Eivjuíciamiento. 

Legislación  comparada.— Aunque  sin  el  orden  ni  la  numeración  de  las  ma- 
terias para  que  necesita  el  tutor  autorización  del  Consejo  de  familia,  consigna 
exactamente  lo  mismo  que  el  artículo  que  comentamos,  el  296  del  Código  civil 
italiano. 

El  Código  de  Holanda^  en  sus  arts.  457  y  siguientes,  establece  análogas  pro- 
hibiciones que  el  que  comentamos,  pero  sustituyendo  el  Juez  del  Cantón  al  con- 
sejo de  familia  en  las  funciones  que  le  atribuyen  el  Código  italiano  y  el  español. 

En  cuanto  á  los  casos  1.*»,  3.^  5.©,  6.^  7.*^,  9.^  10, 12  y  13, es  el  que  comenta- 
mos análogo  en  el  fondo  y  en  la  forma  á  los  arts.  455,  457,  461,  462,  464,  465, 


I 


Digitized  by 


Google 


DE   LA   TUTEIJL  435 

467,  46S  y  510  del  Código  francés,  con  las  siguientes  diferencias:  es  necesaria 
la  confirmación  judicial  previo  diciamen  del  Fiscal,  dictadapor  el  Tribunal  de 
primera  instancia  en  pleno,  para  los  casos  de  préstamos,  ventas  é  hipotecas. 
Para  autorizar  las  transacciones,  debe  el  consejo  asesorarse  de  tres  Letrados  de- 
signados por  el  Fiscal  del  citado  Tribunal,  y  ser  confirmado  todo  por  éste. 

Por  lo  demás,  sólo  existen  l¡<;eras  variantes  de  redacción. 

También  concuerda  con  los  arts.  224  y  333Mel  Código  de  Portugal,  excepto 
-en  los  casos  6.**,  7."  y  8.**  de  los  que  el  de  aquel  país  no  se  ocupa,  y  con  la  dife- 
rencia de  que,  para  reprender  y  castigar  moderadamente,  no  necesita  autoriza- 
ción del  Consejo, de  familia,  pero  sí  en  otro  caso  (art.  243,  núm.  3.®,  del  Código 
-citado). 

Con  arreglo  á  lo  prescrito  por  el  Código  chileno,  necesitará  el  tutor  ó  cura- 
dor autorización  judicial:  1.®,  para  enajenar,  hipotecar  ó  gravar  los  bienes  raí- 
ces y  enajenar  ó  empeñar  los  muebles  preciosos;  2.0^  para  proceder' á  la  divi- 
sión de  bienes  raíces  ó  hereditarios  que  el  pupilo  posea  proindiviso;  3.*,  pa- 
ra aceptar  ó  repudiar  herencia  sin  beneficio  de  inventario;  4.*,  para  repudiar 
donaciones  y  para  aceptarlas  cuando  impongan  gravámenes  de  obligaciones  al 
pupilo  y  nunca  sin  previa  tasación  de  las  cosas  que  de  la  donación  sean  objeto; 
5.%  para  proceder  á  transacciones  ó  compromisos  respecto  de  derechos  que  se 
Tatúen  en  más  de  mil  pesos  y  sobre  bienes  raíces,  y  en  cada  caso  la  transacción 
ó  compromiso  se  someterá  á  la  aprobación  judicial,  so  pena  de  nulidad;  6.^,  para 
dar  al  dinero  donado  al  pupilo  para  la  adquisición  de  bienes  raíces,  otra  inver- 
sión distinta;  7.^  para  hacer  donaciones  en  dinero  ó  muebles  del  pupilo,  y  sólo 
se  autorizará  por  causa  grave  como  socorro  de  consanguíneo  necesitado,  etc.; 
6.®,  para  que  el  pupilo  constituya  fianza  por  causa  grave  y  urgente  por  su  cón- 
yuge, ascendiente  ó  descendiente,  legítimo  ó  natural. 

Por  último,  podrá  pedir  al  Juez  que  fije  el  máximum  de  lo  que  haya  de  in- 
vertirse en  la  crianza  y  educación  del  pupilo  para  cubrir  su  responsabilidad 
<art.  393,  396,  397,  398,  400,  401,  402,  404  y  431). 

Son  sus  concordantes  los  arts.  287,  núm.  4.^  362.  308,  371,  373,  381, 382,383, 
384  y  386  con  relación  al  388  del  Código  de  Guatemala^  excepto  en  ios  casos  3.<>, 
4/,  7.",  8.*,  11  y  12  que  el  de  aquel  territorio  no  comprende,  y  se  diferencia  en 
que  aquél  fija  el  mínimum  de  300  pesos  para  que  pueda  transigir,  negociar  y 
depositar  ó  colocar  dinero  el  tutor  sin  autorización  del  Juez  ( que  allí  sustitu- 
ye al  consejo  de  familia);  por  lo  demás  sólo  hay  pequeñas  diferencias  de  fornia. 

Lo  son  igualmente  el  art.  459  del  Código  de  Colombia^  el  cual  se  refiere  al 
núm.  6.°,  y  se  ocupa  del  deber  que  tiene  el  tutor  de  prestar  el  dinero  sobrante 
del  pupilo  con  las  debidas  sep^uridades,  al  interés  corriente  en  la  plaza;  el  483 
que  se  refiere  al  núm.  5.®  y  trata  de  la  enajenación  de  los  bienes  raíces,  gravamen 
con  hipoteca  ó  servidumbre,  etc.;  el  485  que  s«í  refiere  al  núm.  7."  que  trata  de 
la  división  de  bienes  hereditarios;  el  486  que  conforma  con  el  núm  10;  el  489  se 
relaciona  con  el  núm.  12;  el  art.  517  y  siguientes  que  se  refieren  al  núm.  2.**  y  tra- 
tan de  todo  cuanto  confiere  á  la  educación  y  crianza  del  pupilo. 

Citaremos,  por  último,  como  concordantes  del  que  comentamos,  los  artícu- 
los 424,  426,  434,  435,  443  y  450  del  Código  de  la  República  Argentina,  con  lige- 
ras variantes  de  forma,  y  de  no  comprender  dicho  Código  disposición  alguna  que 
concuerde  con  los  casos  1.**  al  3.*  inclusive,  y  13  de  dicho  artículo  del  Código 
español . 
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AwU  ICVO»  El  Consejo  de  familia  no  podrá  autorizar  al  tutor  para 
enajenar  ó  gravar  los  bienes  del  menor  sino  por  causas  de  necesidad  ó  uti- 
lidad que  el  tutor  hará  constar  debidamente. 

La  autorización  recaerá  sobre  cosas  determinadas. 

Precedentes.— El  párrafo  4.**del  art.  2*012  déla  ley  de  Enjuiciamiento  civfl, 
si  bien  varía  también  en  cuanto  á  que  la  autorización  en  esta  ley  está  conñada 
al  Juez,  y  en  este  Código  al  consejo  de  familia. 

Legislación  comparada.— Próximamente  lo  mismo  que  el  que  comentamos^ 
establece  el  art.  297  del  Código  italiano. 

Es  también  casi  idéntico: 

A  los  apartados  primero  y  último  del  art.  457  Je!  Código /rafic¿«; 

Al  púm.  16  del  art.  224  del  Código  de  Portugal; 

Al  art.  393  del  Código  chileno^  pero  sustituyendo  el  consejo  con  la  autoriza* 
ción  judicial;  y 

Muy  análogo  en  el  fondo,  al  art.  373  del  Código  de  Guatemala,  susti tayendo- 
el  consejo  por  el  Juez.  *^ 

El  Código  de  la  República  Argentina  (^rí,  438),  establece  los  siete  casos  en 
que  el  Juez  puede  autorizar  la  venta  de  los  bienes  raíces  del  sometido  á  tutela, 
como  únicos  en  que  procede  permitirlo,  en  contraposición  al  articulo  que  estu- 
diamos, que  sólo  da  una  regla  genepal  para  todo  caso,  cuya  doctrina  (la  del  Có- 
digo argentino)  nos  parece  más  racional,  porque  no  puede  dar  lugar  á  interpre- 
taciones maliciosas,  sino  á  la  estricta  aplicación  del  precepto  legal. 

Art»  l^Vl»  El  Consejo  de  fa,milia,  antes  de  conceder  autorización  para 
gravar  bienes  inmuebles  ó  constituir  derechos  reales,  á  favor  de  terceros,, 
podrá  oir  previamente  el  dictamen  de  peritos  sobre  las  condiciones  del  gra- 
vamen y  la  posibilidad  de  mejorarlas. 

Precedentes.— Artículo  2  030  en  relación  con  los  2.011  al  2.014  de  la  ley  de 
Enjuiciamiento  civil. 

Legislación  comparada.— No  tiene  este  artículo  concordante  concreto,  y  só- 
lo guarda  analogía  con  lo  dispuesto,  entre  otros: 
En  el  artículo  301  del  Código  italiano;  y 
En  el  art.  274  del  Código  de  Guatemala, 

JLrt.  9^9.  Guando  se  trate  de  derechos  inscribibles,  ó  de  alhajas  6 
muebles  cuyo  valor  exceda  de  4.000  pesetas,  la  enajenación  se  hará  en  pú- 
blica subasta,  con  intervención  del  tutor  ó  protutor. 

Los  valores  bursátiles,  así  los  públicos  como  los  mercantiles  ó  indus- 
triales, serán  vendidos  por  agente  do  Bolsa  ó  Corredor  de  comercio. 

Precedentes.—- Artículo  2.022  y  2.015  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  que 
quedan  modificados  por  el  presente  en  cuanto  ya  no  se  requiere  la  subasta  para 
todos  los  bienes  como  antes  se  exigía. 
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Ijegislación  comparada. «—Concaerda  en  el  fondo  el  qae  comentamos  con  el 
art.  267  del  Código  de  Portugal,  con  algunas  variantes,  tales  como  la  de  qae 
aquel  Código  no  flja  el  valor  mínimo  de  los  bienes  para  este  caso. 
t  El  art.  452  del  Góligí  francés  dispone  que,  en  el  mes  siguiente  á  la  termi- 
/  nación  del  inventario,  el  tutor  hará  vender  en  presencia  del  sustituto,  en  su- 
basta presidida  por  un  Oflcial  público,  previos  anunsios.  et-i.,  todos  los  mue- 
bles, excepto  aquellos  que  conservare  en  especie  por  autorización  del  consejo 
4e  familia. 

En  cuanto  á  la  segunda  parte,  conforma  con  la  ley  de  27  de  Febrero  de  1880, 
prescripción  3.» 

El  Código  de  Guatemala  (art.  376),  dice  que  en  la  enajenación  de  alhajas  y 
muebles  preciosos,  el  Juez  decidirá  si  conviene  ó  no  la  almoneda  ó  la  subasta, 
«tcótera;  sin  fijar  tipo  ni  para  una  ni  para  otra. 

El  de  la  República  Argentina,  en  su  art.  441,  dispone  que  todos  lo3  bienes 
del  menor^  sujeto  á  tutela,  no  puedan  venderse  sino  en  remate  publico,  con  la 
excepción  de  los  muebles  de  poco  valor,  si  hay  quien  ofrezca  precio  razonable 
/«por  la  totalidad  de  ellos  ajuicio  del  tutor  y  Juez. 

El  art.  394  del  Código  chileno  previene  que,  cuando  haya  de  venderse  cual- 
quiera parte  de  los  bienes  del  pupilo,  ya  sean  raíces  ó  muebles  preciosos  ó  que 
tengan  valor  especial,  se  hará  en  pública  subasta. 

V 

Art.  ^Va.  El  tutor  responde  de  los  intereses  legales  del  capital  del 
'  menor  cuando,  por  su  omisión  ó  negligencia,  quedare  improductivo  6  sin 
\  «mpleo. 


Precedentes. ~Este  articulo  no  los  tiene  concretos  en  nuestro  Derecho. 


Legislación  comparada.— Establece  el  art.  230  del  Código  austríaco,  que 
«1  capital  en  metálico  que  no  se  emplee  en  la  educación  del  menor  y  en  pagar 
las  deudas  si  las  hay,  deba  colocarse  á  interés,  ora  en  fondos  públicos,  ora  en 
préstamos  particulares  con  la  garantía  legal.  Se  entiende  que  existe  la  garantía 
legal  cuando  ésta,  si  es  en  ediñcios  ó  fincas  urbanas,  sea  su  valor  real  doble  que 
el  préstamo,  y  si  son  fincas  rústicas,  una  tercera  parte. 

Art.  455  del  Código /raneé*:  «La  colocación  de  los  sobrantes  deberá  hacerse 
dentro  del  plazo  de  seis  meses,  terminado  el  cual  sin  haberla  hecho  estará  obli- 
gado el  tutor  á  pagar  intereses.» 

El  Código  de  la  República  Argenlinay  en  su  art.  413.  establece,  como  regla 
general,  la  misma  doctrina  que  el  Código  español,  al  preceptuar  la  responsabili- 
dad en  que  incurre  el  tutor,  por  todo  perjuicio  que  proceda  de  faltas  en  el 
cumplimiento  de  su  deber. 

Concuerda  además: 

Con  el  art.  248  del  Código  de  Portugal,  con  alguna  diferencia  de  forma; 

Con  el  art.  372  del  Código  de  Guatemala.  Las  diferencias  de  forma  que 
existen  no  inñuyen  en  nada  en  el  fondo  de  esta  doctrina; 

Con  el  párrafo  3.*  del  art.  495  del  Código  de  Colombia;  y 

Con  el  apartado  2.*  del  art.  406  del  Código  de  Chile,  con  ligeras  diferencias 
de  redacción. 
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Artm  99^»  La  autorización  para  transigir  ó  comprometer  en  arbitro» 
deberá  ser  pedida  por  escrito  en  que  el  tutor  exprese  todas  las  condiciones 
y  ventajas  de  la  transacción.  • 

Cl  Consejo  de  familia  podrá  oir  el  dictamen  de  uno  ó  más  Letrados,  se- 
gún la  importancia  del  asunto,  y  concederá  ó  negará  la  autorización.  Si 
la  otorgare,  lo  hará  constar  en  el  acia. 

Precedentes.— Artículo  225  en  relación  con  el  adm.  1.*  del  art.  2.012  de  la 
ley  de  Enjuicí amiento  civil. 

El  ariículo  anotado  innova  disposiciones  importantes  de  verdadera  uti- 
lidad. 

I«egi4lación  comparada.— El  art.  467  del  Código  francés,  concuerda  con  el 

/  que  examinamos,  con  la  diferencia  de  que  no  limita  la  cla^e  de  transacciones,  y 

X  de  que  el  consejo  de  familia  se  asesorará  necesariamente  de  tres  letrados  desíg- 

)  nados  por  el  Fiscal  del  Tribunal  de  primera  instancia,  previa  aprobación  del 

citado  Tribunal  y  previo  también  dictamen  fiscal. 

El  Código  de  la  República  Argentina  ordena,  en  el  caso  5.®  del  art.  443,  qae 
será  necesaria  la  autorización  del  Juez  para  toda  transacción  ó  compromiso  so- 
bre los  derechos  del  menor,  pero  no  expresa  la  forma  en  que  esta  autoriza* 
ción  ha  de  pedirse,  si  bien  se  deja  ver  que  debe  ser  por  cualquiera  de  las  que  el 
derecho  procesal  de  la  República  consigna;  nuestro  Código  lo  preceptúa  de  un 
modo  más  claro  y  preciso. 

Art*  ICSS».    Se  prohibe  á  los  tutores:  ^ 

1.°  Donar  ó  renunciar  cosas  ó  derechos  pertenecientes  al  menor  ó  in- 
capacitado. 

Las  donaciones  que  por  causa  de  matrimonio  hicieren  los  menores  con 
aprobación  de  las  personas  que  hayan  de  prestar  su  consentimiento  para  el 
matrimonio  serán  válidas  siempre  que  no  excedan  del  límite  señalado  por 
la  ley. 

2.**  Cobrar  de  los  deudores  del  menor  ó  incapacitado,  sin  intervención 
del  protutor,  cantidades  superiores  á  5.000  pesetas,  á  no  ser  que  procedan 
de  intereses,  rentas  ó  frutos. 

La  paga  hecha  sin  este  requisito  sólo  aprovechará  á  los  deudores  cuan- 
do  justifiquen  que  la  cantidad  percibida  se  ha  invertido  en  utilidad  del  me- 
nor ó  incapacitado. 

3.**  Hacerse  pago,  sin  intervención  del  protutor,  de  los  créditos  que  le 
correspondan. 

Y  4.°  Comprar  por  si  ó  por  medio  de  otra  persona  los  bienes  del  me- 
nor ó  incapacitado,  á  menos  que  expresamente  hubiese  sido  autorizado  pa- 
ra ello  por  el  Consejo  de  familia. 

Precedentes.— Respecto  á  la  primera  prohibición: 

La  ley  46,  párrafo  7.*,  tít.  7."*,  libro  26  del  Digesto  prohibe  donar  á  los  tu- 
tores, y  la  ley  16,  tít.  37,  libro  5.®  del  Código  prohibe  esta  liberalidad  en  los 
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Menes  administrados  á  todos  los  administradores.  Nuestro  derecho  s6lo  permi- 
te donar  de  lo  suyo;  ley  1.',  tít.  5.*,  Part.  5.* 

La  segunda  prohibición  no  tiene  precedentes. 

La  tercera  no  tiene  precedentes,  antes  bien  la  ley  3.*,  párrafos  5.o  y  7.o,  títu- 
lo 7.*,  libro  26  del  Digesto,  castigaban  al  tutor  con  la  pérdida  de  los  intereses, 
si  teniendo  el  menor  sobrantes,  aquél  no  se  hacía  pago  de  su  deuda. 

Y  la  cuarta  la  vemos  consignada  en  la  ley  4.',  tít.  5.**,  Part.  5.',  y  en  la 
ley  1.*,  tít.  12,  libro  10  de  la  Novísima,  que  penan  este  acto  con  la  malta  de 
cuatro  tantos  para  el  Tesoro;  y  finalmente,  el  Código  penal  que  en  su  art.  412  lo 
eleva  á  delito. 

Legislación  comparada.— En  el  Código  italiano  no  hallamos  un  artículo 
tan  comprensivo  como  el  que  comentamos,  si  bien  sus  preceptos  se  hallan  dise- 
minados en  los  arts.  296,  300  y  otros. 

Por  el  art.  450,  párrafo  2.**  del  Código /r¿inc^í,  se  prohibe  al  tutor  comprar 
ó  arrendar  los  bienes  del  menor  por  sí,  y  aceptar  la  cesión  de  acciones  ó  crédi- 
tos contra  el  pupilo,  excepto  si  el  consejo  autoriza  al  protutor  para  el  arrenda- 
miento. 

Concuerda  el  que  comentamos  con  los  arts.  244  y  1.173  del  Código  de  Porta- 
gal,  excepto  en  los  casos  2.**  y  S.**,  de  que  aquel  Código  no  se  ocupa  en  dichos 
^  artículos. 

\  Los  nüms.  3.®  y  4.*  concuerdan  con  los  arts.  626,  618  y  616  del  Código  de 

^  Méjico. 

El  Código  chileno  prohibe  á  los  tutores  y  curadores:  1.^,  donar  bienes  raí- 
ces, aun  con  decreto  del  Juez,  y  los  muebles  y  dinero  sólo  en  caso  grave,  como 
socorrer  á  un  consanguíneo  necesitado,  etc.,  siempre  que  no  causen  menoscabo 
en  los  capitales  productivos;  2.*,  remitir  gratuitamente  un  derecho;  3.**,  dar  en 
arriendo  los  predios  rústicos  por  más  de  ocho  años,  ni  urbanos  por  más  de  cin- 
co, ni  por  más  número  de  años  que  los  que  falten  al  pupilo  para  llegar  á  los 
veinticinco;  4.**,  cobrar  lo  que  el  pupilo  le  deba,  á  no  ser  por  medio  de  los  otros 
tutores,  ó  del  Juez  en  su  defecto;  y  5.**,  comprar  ni  arrendar  los  bienes  raíces 
del  pupilo,  siendo  extensiva  esta  prohibición  á  su  cónyuge,  ascendientes  y  des- 
cendientes legítimos  y  naturales  (arts.  402,  403,  407,  410  y  412). 

En  cuanto  á  los  casos  1.°  y  4.**,  concuerda  en  el  fondo  con  los  arts.  363,  382, 
383  y  385  del  Código  de  Guatemala^  que  para  nada  se  ocupa  de  los  restantes. 

Tiene  asimismo,  en  parte,  su  concordante  en  el  art.  491  del  Código  de  Co^ 
lombia,  el  cual  consigna  que  sólo  autorizará  el  Juez  la  donación,  por  causa 
justificada,  como  socorrer  á  un  pariente  consanguíneo,  y  otros  análogos.  El  pá- 
rrafo 2.'  del  art.  501  prohibe  al  tutor  comprar  bienes  del  pupilo. 

JLrt.  9^Bm  El  tutor  tiene  derecho  á  una  retribución  sobre  los  bienes 
del  menor. 

Cuando  ésta  no  hubiere  sido  fijada  por  los  que  nombraron  el  tutor  tes- 
tamentario, ó  cuando  se  trate  de  tutores  legítimos  ó  dativos,  el  Consejo 
de  familia  la  fijará  teniendo  en  cuenta  la  importancia  del  caudal  y  el  trabajo 
que  ha  de  proporcionar  su  administración. 

En  ningún  caso  bajará  la  retribución  del  4,  ni  excederá  del  10  por  100 
de  las  rentas  ó  productos  líquidos  de  los  bienes. 
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Contra  el  acuerdo  en  que  se  fije  la  retribución  del  tutor  podrá  éste  re- 
currir á  los  Tribunales. 

Precedentes.— «E  quienquier  qae  los  tenga  (menores)  manténgalos  délos 
fput'»s,  ó  tome  para  sí  el  diezmo  de  los  frutos  por  razón  de  su  trabajo.»  Ley  2.', 
tít.  T.*»,  libro  3.^  del  Fuero  Real . 

El  art.  1.862  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civircontiene  entre  otros  precep- 
tos (determinando  además  el  caso  de  pensión  alementícia)  el  tanto  por  100 
que  haya  de  abonarse  al  tutor  ó  curador  por  el  desempeño  de  su  cargo.  El  ar- 
tículo que  anotamos  resudlve  la  indeterminación  que  había  en  estos  casos  y  ge- 
neraliza el  principio  de  retribución  del  tutor. 

Legislación  comparada.— El  Código  austríaco  establece,  respecto  de  la 
materia  objeto  del  artículo  que  comentamos,. lo  siguiente: 

«Art.  266.  El  Juez  puede  conceder  á  los  tutores  más  diü^^entes  una  remune- 
ración anual  conveniente  sobre  las  rentas  del  pupilo.  Dicha  remuneración  no 
deberá  exceder  del  5  por  100,  ni  ser  mayor,  en  ningún  caso,  de  cuatro  mil  flo- 
rines por  año.)) 

En  el  art.  267  dice,  que  si  el  patrimonio  del  menor  fuese  tan  insigniñcante  que 
apenas  produjese  excedente  de  rentas  y  lo  conservase  el  tutor  sin  menoscabou^ 
podrá  darse  á  éste  nna  remuneración  conveniente,  al  terminar  la  tutela.  * 

El  Código  francés  preceptúa  que  la  tutela  es  cargo  gratuito;  pero  la  juris- 
prudencia establecida  por  el  Tribunal  de  Casación,  en  sentencias  de  18  de  Abril 
de  1854  y  otras,  establece  que  los  Tribunales  podrán  señalar  al  tutor  indemni- 
zación por  los  gastos  de  su  gestión. 

Concuerda  además  este  articulo: 

Con  los  arts.  226  y  247  del  Código  de  Portugal,  con  la  diferencia  de  fijar  el 
referido  Código,  como  máximum,  la  vigésima  parte  de  los  productos  líquidos 
de  los  bienes  del  menor,  esto  es,  lo  mismo  que  el  Código  austríaco; 

Con  losares.  623  y  624  del  Código  de  Jf^tco,  respecto  de  los  párrafos  1.**, 
2.»  y  3.^  y 

Con  el  art.  390  del  Código  de  Guatemala,  con  la  diferencia  de  fijar  éste 
también,  como  mínimum,  el  20  por  100  de  las  rentas  líquidas  del  menor,  y  de- 
signar la  retribución  el  Juez  en  vez  del  Consejo. 

El  art.  614  del  Código  de  Colombia  dice,  que  corresponde  al  tutor,  en  re- 
compensa de  su  trabajo,  la  décima  parte  de  los  frutos  de  los  bienes  que  de  su 
pupilo  administre. 

Si  fueren  varios  los  tutores,  se  repartirá  esta  décima  parteen  porciones  tam- 
bién iguales. 

El  art.  526  del  Código  chileno  es  casi  idéntico  al  de  que  nos  ocupamos,  pero 
fijando  en  la  décima  parte  de  los  frutos  de  los  bienes  del  pupilo  esta  retribu- 
ción, la  que  podrá  aumentarse  por  el  Juez  cuando  hubiere  manifiesta  despropor- 
ción entre  los  trabajos  y  los  emolumentos  respectivos. 

Art»  9^9*  Si  el  Consejo  de  familia  sostuviere  su  acuerdo,  litigará  á 
expensas  del  menor. 

Precedentes.— Según  el  art.  1.861,  las  partes  que  reconoce  la  ley  de  Enjui- 
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«¡amiento  civil  en  estas  cuestiones  son:  el  guardador  nombrado  y  el  Promotor 
fiscal. 

Art*  l^VS»    Concluye  la  tutela: 

1.^  Por  llegar  el  menor  á  la  edad  de  veintitrés  años,  por  la  habilita- 
ción de  edad  y  por  la  adopción . 

2.**  Por  haber  cesado  la  causa  que  la  motivó  cuando  se  trata  de  incapa  - 
oes,  interdictos  ó  pródigos. 

Precedentes. ^Por  llegar  el  menor  á  la  edad  de  veinticinco  años: 
Final  de  la  ley  12.  tít.  16,  Part.  6.*;  y  la  ley  21,  título  y  Partida  citados,  de- 
termina entre  otros  modos  de  acabarse  la  tutela  la  que  se  acaba  por  llegar  el 
menor  á  la  edad  decatorca  años  los  varones  y  doce  las  mujeres;  también  ex- 
presa esta  ley  la  adopción,  la  muerte,  destierro,  esclavitud,  etc. 

I«egi8lación  comparada.— El  Código  aasiriaco  (arts.  251  á  256)  señala  va- 
rias causas  por  las  que  concluye  la  tutela,  á  saber:  por  muerte  del  menor;  por 
H^cobrar  el  padre  el  ejercicio  de  la  patria  potestad,  si  lo  había  perdido;  por  lle- 
g^ár  el  menor  á  la  mayor  edad;  por  dispensa  de  edad  al  pasar  el  menor  de  los 
vémte^años  (1).  Los  demás  casos  se  reñeren,  no  á  la  terminación  de  la  tutela, 
siuo  ala  cesación  del  tutor  en  el  desempeño  del  cargo. 

Bl  art.  471  del  Código /raneas  establece  que  la  cuenta  definitiva  de  la  tutela 
se  hará  cuando  llegare  á  la  mayor  edad  ü  obtuviere  su  emancipación  el  pu^ 
pilo. 

En  cuanto  al  caso  segundo  está  conforme  en  el  fondo  con  el  512,  con  algunas 
diferencias  de  redacción. 

Son,  en  el  fondo,  sus  concordantes  los  arts.  304,  311,  336  y  352  del  Código 
de  Portugal,  con  ligeras  variantes  de  forma,  y  por  fijarse  la  mayoría  de  edad  en 
los  veintiún  años . 

Implícitamente  existe,  en  el  Código  de  J/a¿ta,  puesto  que  aluden  á  estos 
casos,  varios  de  sus  artículos,  tales  como  los  306  y  307. 

El  art.  637  del  Código  de  Méjico  añade  las  causas  que  se  refieren  al  tutor 
^muerte,  remoción,  etc.),  lo  mismo  que  el  austriaco. 

Concuerda  además  entre  otros; 

Con  los  arts.  392,  caso  5.o,  y  431,  caso  5.®  del  Código  de  Guatemala ,  si  bien 
se  consignan  tres  casos  más,  que  en  nada  se  relacionan  con  nuestro  derecho;  y 

La  primera  parte  del  párrafo  l.o,  con  la  segunda  del  2.®  del  art,  457  del  Có- 
digo de  la  República  Argentina,  y  el  2.**  párrafo  con  el  art.  484  del  mismo 
cuerpo  legal. 


(1)  Esta  dispensa  puede  concederse  por  el  Jaez,  oído  el  tutor  y  aun  los  más  próximos 
parientes.  Si  al  menor  se  le  concede  el  ejercicio  de  un  tráfico,  de  un  arte,  industria,  etcétera, 
se  le  considerará  mayor  La  dispensa  produce  todos  los  efectos  de  la  declaración  de  la  ma- 
yoría de  edad. 
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CAPITULO  X 

De  las  cuentas  de  la  tutela. 

Art«  1t^9.  El  pariente  colateral  del  menor  ó  incapacitado,  y  el  extra- 
ño que  no  hubieren  obtenido  el  cargo  de  tutor  con  la  asignación  de  fruto? 
por  alimentos,  rendirán  al  Consejo  de  familia  cuentas  anuales  de  su  gestión. 

Estas  cuentas,  examinadas  por  el  protutor  y  censuradas  por  el  Consejo^ 
serán  depositadas  en  la  Secretaría  del  Tribunal  donde  se  hul)iese  registra- 
do la  tutela. 

Si  el  tutor  no  se  conformasQ,con  la  resolución  del  Consejo,  podrá  recu- 
rrir á  los  Tribunales,  ante  los  cuales  los  intereses  del  menor  ó  incapacita- 
do serán  defendidos  por  el  protutor. 

Precedentes.— La  ley  21,  tít.  16,  Part.  6."  sólo  establece  el  principio  general 
de  dar  cuentas  al  curador  al  terminarse  la  tutela,  y  éste  despaés  al  huérfano  ó 
á  sus  herederos. 

La  ley  23,  tít.  13,  Part.  5.*,  también  emplea  la  expresión  «fasta  que  den  cuen- 
ta é  recabdo  (los  guardadores)  de  las  cosas  que  tovieren  dellos». 

El  art.  1.861  distingue  dos  casos,  si  se  ha  de  entender  el  desempeño  del  car<?o 
frutos  por  alimentos  ó  ha  de  ser  pensionado;  en  este  caso  es  cuando  hay  que  ren- 
dir cuentas:  art.  1.876,  nüm.  2.**  de  la  misma  ley  de  Enjuicimiento  civil;  este  es 
el  verdadero  precedente  de  las  cuentas  anuales. 

Legislación  comparada.— El  Código  austríaco  establece,  en  su  art.  262. 
que  el  tutor  rendirá  cuentas  de  su  gestión  en  el  término  de  dos  meses,  despnés 
de  concluida  la  tutela. 

El  Código  holandés  dice,  en  su  art.  467:  «Todo  tutor  está  obligado  á  rendir 
cuentas  de  su  gestión  después  de  concluida  la  tutela.» 

El  art.  468  indica  que  las  cuentas  se  rendirán  al  pupilo  declarado  ya  mayor 
de  edad,  ó  á  sus  causahabientes  en  su  caso. 

El  469  del  Código /ranees  concuerda  con  el  que  comentamos,  pero  no  exime 
al  tutor,  cualquiera  que  sea,  de  esta  obligación.  En  caso  de  cuestión,  se  disen- 
tirá y  resolverá  como  cualquier  otra  deman  la  civil  (art,  473). 

El  Código  de  Portugal  establece  doctrina  algo  diferente,  puesto  que  no  pre- 
ceptúa la  cuenta  anual  (art.  249),  si  bien  dispone  que  el  protutor  puede  exigir 
en  el  mes  de  Enero  de  cada  año  una  nota  del  estado  de  la  administración,  y  en 
todo  tiempo,  que  se  le  exhiba  el  libro  de  gerencia  (art.  260)  para  poder  pedir 
la  remoción  (art.  258,  nüm.  4.^),  y  da  al  consejo  la  atribución  de  aprobar  ó  des- 
echar (250). 

El  art.  416  del  Código  de  Chile  preceptúa  que  el  Juez  puede  mandar  de  oficio, 
cuando  lo  crea  conveniente,  que  el  tutor  ó  curador,  durante  su  cargo,  exhiban  las 
cuentas  de  su  administración  ó  manifiesten  las  existencias  á  otro  de  los  tutores 
ó  curadores  del  pupilo,  ó  á  un  curador  especial  que  el  Juez  designe  al  efecto» 
esta  providencia  puede  provocarla  cualquier  otro  tutor  ó  curador  del  mismo 
pupilo,  ó  cualquiera  de  los  consanguíneos  más  próximos  de  éste,  ó  su  cónyuge 
ó  el  defensor  respectivo. 
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El  art.  24)  del  Cóiigo  de  Portugal  (contiene  ligeras  variante  de  forma); 

El  api.  468  del  Código  holandés; 

El  art.  302  del  Código  italiano; 

Los  arts.  638  y  640  del  Código  mejicano; 

El  art.  460  del  Código  de  la  República  Argentina;  y 

El  art.  393  del  Código  de  Guatemala. 

El  art.  422  del  Código  chileno  dispone  que,  preséntala  la  cuenta,  será  disca- 
tida  por  la  persona  á  quien  pase  la  administración  de  los  bienes,  pero  no  que- 
dará cerrada  si  la  administración  se  transfiere,  ya  al  mismo  pupilo  por  termi- 
nación de  la  tutela  ó  cúratela,  ya  á  otro  tutor  ó  curador,  sino  con  aprobación 
Judicial,  oído  el  defensor  respectivo. 

Art*  !6S!9»  Las  cuentas  generales  de  la  tutela  serán  censuradas  é  io- 
formadas  por  el  Consejo  de  familia  dentro  de  un  plazo  que  no  excederá  de 
seis  meses. 


Precedentes.— -En  el  art.  1.877  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  se  manda 
oir  en  las  cuentas  He  los  tutores  ó  curadores  al  Promotor  fiscal. 

Ii6gÍ8lación  comparada. — Véase  el  comentario  al  art.  279,  donde  queda  ex- 
puesta la  doctrina  que  establece  el  Código  de  Portugal,  en  su  art.  250- 

El  art.  480  del  Código  francés  dispone,  que  las  cuentas  de  la  tutela  se  darán 
al  menor  emancipado,  y  la  sentencia  de  25  de  Junio  de  1839,  interpretando  el 
art.  469  del  referido  Código,  establece  que  los  tutores  anteriores  las  rendirán 
al  último,  que  es  el  único  que  ha  de  rendir  la  general  al  Ufgar  la  mayoría  de 
edad  del  pupilo. 

También  tiene  relación,  en  el  fon  Jo,  con  los  arts.  459  y  460  del  Cóiigo  de  la 
República  Argentina, 

Art»  !9S3«  Las  cuentas  deben  ir  acompañadas  de  sus  documentos  jua- 
lificativos.  Sólo  podrá  excusarse  la  justificación  de  los  gastos  menudos^  de 
■que  un  diligente  padre  de  familia  no  acostumbra  á  recoger  recibos. 

Precedentes. — El  principio  general  de  formación  y  rendición  Je  cuentas  está 
-consignado  en  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  en  su  art.  I.OIO  al  hablar  de  los 
•abintestatos;  en  el  art.  1.185,  al  hablar  de  los  depositarios  administradores  de 
los  concursos. 

Legislación  comparada  — Los  arts.  472  del  Código  civil /raneé*,  y  los  534 
y  535  del  de  Procedimiento,  nos  hablan  de  la  necesidad  de  que  estas  cuentas 
vayan  debidamente  justificadas,  sin  excluir  gasto  alguno. 

El  art.  415  del  Código  chileno  dispone  qu¿  la  cuenta  irá  documentada  en 
ouanto  fuera  dable. 

Concuerda  además: 

Con  el  art.  251  del  Código  de  Portugal,  con  ligeras  variantes  en  la  forma 
■expositiva; 
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Con  el  649  del  Código  de  Méjico^  sí  bien  éste  exceptúa  de  justificación  las^ 
cuentas  menores  de  cinco  pesos;  y 

Con  el  art.  402  del  Código  de  Guatemala. 

Arim  1984*  Los  gastos  de  la  rendición  de  cuentas  correrán  á  cargo  del 
menor  ó  incapacitado. 

Precedentes.— No  los  hallamos  en  nuestra  legislación. 

Legislación  comparada.— Concuerda,  entre  otros,  esto  artículo: 

Con  el  471  del  Código  francés,  con  ligeras  varianies  de  redacción; 

En  el  fondo,  con  el  art.  252  del  Código  de  Portugal; 

Con  el  párrafo  segundo  del  art.  305  del  Código  italiapo,  y  art.  654  del  do 
Méjico;  Y 

Con  el  art.  406  del  Código  de  Guatemala,  con  ligeras  diferencias  de  forma. 

El  art.  414  del  Código  de  Chile  concede  al  tutor  derecho  á  que  se  le  abonen 
los  gastos  que  haya  hecho  en  el  ejercicio  de  su  cargo. 

Art*  1S8S»  Hasta  pasados  quince  días  después  de  la  rendición  de  cuen- 
tas justificadas  no  podrán  los  causahabientes  del  menor,  ó  éste,  si  ya  fuere 
mayor,  celebrar  con  el  tutor  convenio  alguno  que  se  relacione  con  la  ges- 
tión de  la  tutela. 

El  Consejo  de  familia,  sin  perjuicio  de  los  arreglos  que  pasado  ese  pla- 
zo puedan  hacer  los  interesados,  deberá  denunciar  á  los  Tribunales  cua- 
lesquiera delitos  que  se  hubiesen  cometido  por  el  tutor  en  el  ejercicio  de 
la  tutela. 

Precedentes. —No  los  encontramos  respecto  de  la  primera  parte  del  ar- 
ticulo. 

La  segunda  los  llene  en  la  ley  de  Enjuiciamiento  criminal,  que  declara  acción 
popular  el  derecho  á  denunciar  los  de"  i  tos  que  puedan  perseguirse  de  oficio,  y 
hasta  castiga  con  la  multa  de5  á  50  pesetas,  art.  259  y  101.  También  pueden 
querellarse  por  razón  del  delito,  art.  270. 

Legislación  comparada.— El  párrafo  segundo  del  art.  307  del  Código  ita- 
liano dice,  «antes  de  la  aprobación  de  las  cuentas.» 

Casi  lo  mismo  que  el  que  comentamos  establece  el  art.  473  del  Código/ran- 
cés,  con  ia  diferencia  de  ser  el  plazo  de  diez  días. 

El  art.  465  del  Código  déla  República  Argentina,  establece  el  término  de 
un  mes  para  que  pueda  celebrarse  convención  entre  el  tutor  y  el  pupilo,  ya 
mayor,  ó  sus  causahabientes,  única  diferencia  entre  ambos  Códigos  respecto  de 
este  punto. 

Concuerda  asimismo  con  el  art.  412  del  Código  de  Guatemala,  en  cuanto  á 
la  nulidad  de  todo  convenio,  con  la  diferencia  de  disponer  aquel  Código,  que 
sea  nulo,  si  se  har«  antes  de  la  aprobación  de  las  cuentas;  pero  no  se  ocupa  del 
párrafo  siguiente. 
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't*  ISSB»    El  saldo  que  do  las  cuentas  generales  resultare  á  favor  ó 

>ntra  del  tutor  producirá  interés  legal. 

n  el  primer  caso,  desde  que  el  menor  sea  requerido  para  el  pago, 

a  entrega  de  sus  bienes. 

n  el  segundo,  desde  la  rendición  de  cuentas  si  hubiesen  sido  dadas 

'O  del  término  legal,  y  si  no  desde  que  éste  expire. 

'ecedentes.— No  tiene  verdaderos  precedentes  en  nueslras  leyes,  pues  ei 
lio  8.®  de  la  ley  de  14  de  Marzo  de  1856,  sólo  establece  el  interés  legal  sin 
pactado  contra  el  deudor  legítimamente  constituido  en  mora,  y  en  los  de- 
asos  determinados  por  la  ley. 

iglslacióD  comparada.— Análogas  disposiciones  al  qne  comentamos,  con- 

i: 

art.  308  del  Código  italiano; 

661  del  de  Méjico; 

257  del  de  Portugal. 

474  del  Código/rancéí; 

424  del  de  Chile; 

466  del  de  la  República  Argentina;  y 

413  del  de  Guatemala. 

1. 1989*  Las  acciones  que  recíprocamente  asistan  al  tutor  y  al  me- 
Dr  razón  del  ejercicio  de  la  tutela  se  extinguen  á  los  cinco  años  de 
uida  ésta. 

ícedentes.— No  tiene  precedentes,  paes  no  podemos  citar  la  acción  de  res- 
m  in  integrum,  ni  las  rescisorias  ni  otras  que  se  reñeren  á  actos  que  no  son 
["ifícados  por  el  menor  con  el  tutor,  sino  la  que  se  reñere  á  la  petición  de 
is,  que  tendrá  la  prescripción  ordinaria. 

Sislación  comparada.— El  art.  472  del  Código  civil  holandés ,  dice  que 
cción  del  menor  contra  su  tutor,  por  los  actos  de  la  tutela,  se  prescribirá 
ez  años,  á  contar  desde  la  mayoría  de  edad;  pero  nada  consigna  respecto 
acciones  del  tutor  contra  el  menor. 

mismo  plazo  que  el  de  Holanda  fija  el  Código  italiano  en  su  art.  309. 
de  Méjico  consigna  sólo  cuatro  años  (art.  665). 

el  que  comentamos  casi  idéntico  al  art.  425  del  Código  de  Chile  en  cuanto 
ción  del  pupilo;  pero  no  establece  la  recíproca  á  favor  del  tutor  ó  cura- 
bregándose  además  la  diferencia  de  ser  el  plazo  para  la  extinción  de  caa- 
os. 

nbién  es  igual  al  art.  475  del  Código /rancéií,  en  cuanto  á  la  acción  á  fa- 
1  menor,  con  la  diferencia  de  prescribirse  por  diez  años;  pero  de  la  recl- 
tampoco  se  ocupa  expresamente. 

Qbién  el  Código  de  la  República  Argentina,  en  su  art.  4.025,  dispone  que 
iez  años  de  finalizar  la  tutela,  prescriben  las  acciones  que  asistan  al  tu- 
1  menor,  por  razón  del  ejercicio  de  la  tutela. 
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Tanobién  es  análogo  el  que  comentamos  al  art.  514  del  Código  de  Colombia^ 
con  la  diferencia  de  que  este  artículo  sólo  se  refiere  á  las  acciones  que  compe- 
ten al  pupilo  contra  el  tutor  ó  curador^  y  prescriben  á  los  cuatro  años  contados 
desde  el  dfa  en  que  el  pupilo  haya  salido  de  ese  estado. 

Concuerda,  por  ultimo,  con  el  art.  414  del  Código  de  Guatemala. 

CAPITULO  XI 
Del  Registro  de  las  tutelas. 

Art*  1988*  En  los  Juzgados  de  primera  instancia  habrá  uno  x3  varios 
libros  donde  se  tome  razón  de  las  tutelas  constituidas  durante  el  año  en  el 
respectivo  territorio. 

Precedentes.— Tomado  del  art.  1.875  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil. 

I      Le^aladón  comparada. — Concuerda  éste  con  el  art.  300  del  Código  de 
\Portugal,  y  con  el  343  del  de  Italia. 

Art«  1989»  Estos  libros  estarán  bajo  el  cuidado  de  un  Secretario  judi- 
cial, el  cual  hará  los  asietHos  gratuitamente. 

Precedentes.— No  los  tiene;  sí  bien  los  registros  de  los  Juzgados  por  la  prác- 
tica establecida  están  casi  todos  bajo  la  custodia  del  Secretario. 

Legislación  comparada.— Concuerda  éste  con  el  art.  300  del  Código  de 
Portugal,  con  ligeras  diferencias  de  forma. 

El  art.  345  del  Código  italiano  es  igual  al  que  comentamos,  menos  para  el 
núm.  4. ^  en  vez  del  cual  se  pide  fecha  del  inventario  y  de  las  reuniones  del 
consejo. 

Con  algunas  variantes,  corresponde  también  al  art.  107  del  Código  de  Af  ^- 
jico, 

Art»  l^90.    El^egistro  de  cada  tutela  deberá  contener: 

1.**  El  nombre,  apellido,  edad  y  domicilio  del  menor  ó  incapaz,  y  la  ex- 
tensión y  límite  de  la  tutela,  cuando  haya  sido  judicialmente  declarada  la 
mcapabidad. 

2.**  El  nombre,  apellido,  profesión  y  domicilio  del  tutor  y  la  expresión 
de  si  es  testamentario,  legítimo  ó  dativo. 

3.^  El  día  en  que  ha  sido  deferida  la  tutela,  y  la  fianza  exigida  al  tutor, 
expresando,  en  su  caso,  la  clase  de  bienes  en  que  la  haya  constituido. 

Y  4.°  La  pensión  alimenticia  que  se  haya  asignado  al  menor  ó  incapaz, 
ó  la  declaración  de  que  se  han  compensado  frutos  por  alimentos. 

Precedentes.— No  tiene  precedentes  concretos.  El  art.  1.875  de  la  ley  de 
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Enjuiciamiento  civil  prescribe  se  ponga  en  el  Registro  de  tutelas  y  cúratelas  un 
testimonio  de  los  discernimientos. 

Legislación  comparada.— Es  este  muy  análogo  al  art.  301  del  Código  de 
Portugal,  con  ligeras  diferencias  de  forma. 

Art*  1991*  Al  pie  de  cada  inscripción  se  hará  constar,  al  comenzar  e! 
año  judicial,  si  el  tutor  ha  rendido  cuentas  do  su  gestión  en  el  caso  de  que 
esté  obligado  á  darlas. 

Precedentes.— No  los  tiene  taxativamente,  pues  el  art.  1.876.  nüm.  2.°  de  á 

ley  de  Enjuiciamiento  civil,  al  hablar  de  rendir  cuentas,  no  dice  si  han  de  ser 

;  anuales  ó  generales,  y  el  art.  1.877  y  1.878  parece  se  refieren  indistintamente  la 

cualquiera  clase  de  cuentas;  no  determina  se  tome  nota  alguna  en  el  Registe  de 

tutelas  y  cúratelas. 

.^  Legislación  comparada.— Concuerda  este  artículo  con  el  346  del  Código 

italiano^  y  con  el  ntím.  7.'*  del  art  301  del  portugués, 

1'.' 

^"  Art*  %Wt.    Los  Jueces  examinarán  anualmente  estos  registros  y  adop- 

^  ,  taran  las  determinaciones  necesarias,  en  cada  caso,  para  defender  los  úi- 

r*  tereses  de  las  personas  sujetas  á  tutela., 

^■- 

/v  Precedentes.— El  art.  1.876  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  señala  los  ocho 

días  primeros  de  cada  año  para  que  los  Jueces  examinen  el  Registro,  pidan 

f^  los  informes  que  crean  necesarios  y  acuerden  según  los  casos  que  taxativamente 

^  señala  y  enumera. 

Legislación  comparada.— Entre  otros  preceptos  contiene  el  art.  349  del  Có* 
digo  civil  italiano^  el  consignado  en  el  artículo  áque  corresponde  este  comen- 
tario. 

ACCIONES  Y  PROCEDIMIENTOS 

Trata  este  titulo  de  la  tutela,  y,  en  su  primer  capítulo,  además  de  ocuparse 
de  explicar  el  objeto  de  ésta  (art.  199),  de  determinar  las  personas  que  están  á 
ella  sujetas  (art.  200),  y  de  los  modos  de  constituirse  (art.  204),  establece  inno- 
vaciones tales  en  nuestra  legislación  respecto  á  la  guarda  de  las  personas  y 
bienes  de  los  que  no  son  capaces  de  gobernarse,  que  por  completo  la  varían. 

En  primer  lugar  resume  en  la  tutela,  ésta  y  la  curaduría  (art.  200);  crea  el 
cargo  de  protutor  y  el  consejo  de  familia  dos  conocidos  en  nuestra  anterior  le- 
g-  gislación  (art.  201);  y,  por  último,  establece  el  registro  de  tutelas  (art.  205)» 

ocupándose  en  los  siguientes  capítulos  de  todos  estos  extremos. 
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En  el  cap.  II  se  ocupa  de  la  tutela  testamentaría,  la  cual  no  sólo  puede  insti- 
tuirse por  el  padre  y  la  madre  (art.  206).  si  que  también  por  las  personas  que 
los  instituyan  herederos  ó  legatarios  de  parte  importante  del  caudal  (art.  207), 
estableciendo  quién  debe  ser  entre  los  nombrados,  cuando  haya  más  de  uno,  el 
preferido  (art.  209).  En  su  art.  210  crea  á  favor  del  tutor  que  estuviere  en  ejer- 
cicio una  acción  para  retener  la  tutela,  pero  cediendo  la  administración  de  los 
bienes,  cuando  se  presentare  otro  tutor  nombrado  por  el  testador  que  hubiere 
instituido  heredero  ó  legatario. 


En  cuatro  secciones  se  divide  el  capítulo  III,  y  de  ellas  la  primera  concede 
una  acción  en  favor  de  los  abuelos  paternos  y  maternos,  y  á  los  hermanos  ma- 
yores para  reclamar  la  tutela  de  sus  nietos  y  hermanos  menores  legítimos, 
cuando  éstos  no  la  tuvieren  instituida  en  testamento  (art.  211);  también  esta- 
blece igual  acción  en  favor  de  los  jefes  de  las  casas  de  expósitos  respecto  á  los 
recogidos  y  educados  en  ellas,  y,  por  ultimo,  en  favor  de  los  mismos  jefes  otra 
para  que  sean  representados  en  juicio  por  el  Ministerio  fiscal  (art.  212). 

Trata,  en  la  secunda,  de  la  tutela  <1e  los  locos  y  sordomudos,  concediendo 
acción  á  sus  cónyuges  y  parientes  para  que  puedan  solicitar  la  declaración  de 
ser  aquéllos  incapaces  para  administrar  sus  bienes  (art.  214);  y  el  procedimien- 
to para  hacer  tal  declaración  debe  ser  sumario  (art.  218),  sin  perjuicio  del  jui- 
cio ordinario  que  puede  incoarse  contra  la  resolución  (art.  219);  concede  tam- 
bién acción  para  reclamar  el  desempeño  de  la  tutela  al  cónyuge,  padres,  hijos 
y  hermanos  del  incapacitado  por  el  orden  de  prelación  que  determina  (art.  220;. 

En  la  sección  tercera  establece  acción  en  favor  del  cónyuge  y  heredero^ 
forzosos,  y,  á  veces,  del  Ministerio  fiscal  para  pedir  la  declaración  de  prodigali- 
dad de  un  individuo  (art.  222),  debiendo  procederse  para  conseguirlo  en  juicio 
contradictorio  (art.  221),  y  en  favor  de  los  padres,  abuelos  é  hijos  emancipados 
para  reclamar  el  desempeño  de  la  tutela  del  pródigo  (art.  227). 

Por  ultimo,  en  la  sección  cuarta  establece  varias  acciones:  la  primera,  en  fa- 
vor de  los  interesados  en  los  bienes  de  un  con  leñado  á  interdicción  y  centra  el 
Ministerio  fiscal,  para  reclamar  daños  y  perjuicios  sí  los  ocasiona  la  falta  de 
petición  de  nombramiento  de  tutor  por  parte  de  este  funcionario;  la  segunda,  en 
favor  del  cónyuge  y  de  los  herederos  abintestato  del  interdicto  para  reclamar 
el  nombramiento  de  tal  tutor  (art.  228);  la  tercera  en  favor  de  la  mujer  del  pe- 
nado, para  retener  la  patria  potestad  sobre  los  hijos  comunes  mientras  dure  la 
interdicción  (art.  229);  y,  por  ultimo,  otra  en  favor  del  cónyuge,  padres,  hijos, 
abuelos  y  hermanos,  para  reclamar  «1  desempeño  de  la  tutela  (art.  230). 


Para  reclamar  el  ejercicio  de  la  tutela  en  los  casos  en  que  no  se  haya  nom- 
brado tutor  testamentariamente,  ni  haya  personas  llamadas  por  la  ley  á  ejer- 
cerla, concede  acción  al  Consejo  de  familia  el  art.  231  del  Código,  y  concede  ac- 
ción también  en  favor  de  los  interesados  en  los  bienes  y  derechos  de  los  sujetos 
á  tutela  y  contra  el  Juez  municipal  que,  en  estos  casos,  demorare  la  reunión 
del  consejo  de  familia,  y  por  tal  demora  se  causaren  perjuicios  para  reclamar 
la  indemnización  de  éstos,  el  art.  232. 

«  « 
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Ocúpase  el  cap.  V  del  cargo  de  protutor,  y  ninguna  acción,  sino  la  personal  del 
nombrado  para  desempeñar  su  cargo,  crea,  delerminando  los  deberes  (art.  236), 
encomendando  sn  nombramiento  al  consejo  de  familia  (art.  233),  prohibiendo, 
sin  su  intervención,  el  ejercicio  de  la  tutela  (art.  234),  y  haciendo  incompatible 
el  cargo  para  los  parientes  del  tutor  (art.  235). 


r  En  el  capítulo  VI  del  tít.  IX,  se  determinan  las  incapacidades  y  excusas  pa- 

s¿  ra  el  ejercicio  del  cargo  de  tutor,  y  los  casos  en  que  procede  su  remoción, 

I  creando  en  favor  del  Consejo  de  familia  la  acción  procedente,  tanto  para  decía- 

í;  rar  la  incapacidad  como  para  remover  al  tutor  (art.  239),  y  el  derecho  de  ejerci- 

p  tar  tal  acción,  sin  otro  procedimiento  que  el  determinado  para  sus  delibéra- 

te ciones. 

En  favor  de  los  tutores  establece  el  mismo  articulo  la  acción  para  que  exi- 
jan ser  oídos  por  el  Consejo  de  familia  antes  que  éste  tome  acuerdo  para  decla- 
rar su  incapacidad  ó  la  procedencia  de  su  remoción;  y  el  240  crea  á  favor  de  los 
mismos  otra  acción  para  reclamar  contra  el  acuerdo,  en  término  de  los  quince 
^ias  siguientes  al  en  que  el  acuerdo  se  le  hubiere  notificado  ante  los  Tribu- 
nales. 


En  el  art.  244  se  establece  otra  acción  personal  en  ñivor  de  los  individuos  en 
él  determinados  para  excusar  el  desempeño  de  la  tutela,  acción  que  ha  de  ejer- 
citarse ante  el  consejo  de  familia,  ya  en  el  acto  de  la  reunión  dedicada  á  la  cons- 
titución de  la  tutela,*  ya  durante  los  diez  días  siguientes  al  en  que  se  le  hubiere 
comunicado  el  acuerdo  de  su  nombramiento;  pero  en  este  caso  es  preciso  que  de 
tal  nombramiento  no  hubiere  tenido  conocimiento  previamente  (art.  247).  Se  es- 
tablece también  acción  en  favor  del  excusado  para  reclamar  ante  el  Tribunal, 
en  el  competente  juicio,  contra  el  acuerdo  del  consejo  durante  los  quince  días 
siguientes  al  en  que  el  acuerdo  le  sea  notificado. 

También  en  favor  del  tutor  y  protutor  se  establece  una  acción  (art.  246).  pa- 
ra compeler  á  desempeñar  el  cargo  al  excusado,  cuando  hubiere  cesado  la  causa 
en  que  la  excusa  se  fundó,  y  otra  en  favor  de  los  interesados  en  la  herencia  del 
testador  que  hubiere  nombrado  tutor  para  pedir  la  nulidad  de  las  mandas,  si  las 
hubiere,  en  favor  del  excusado  (art.  251). 

Por  último,  en  favor  del  tutor  que  estuviere  ya  desempeñando  su  cargo  y  se 
colocara  en  condición  de  poder  excusarse,  se  concede  acción  para  que  lo  haga 
durante  los  quince  días  siguientes  al  en  que  haya  tenido  conocimiento  de  la 
l^-  nueva  causa  de  exención  (art.  248),  acción  que  deberá  entablarse  igualmente  an- 

K  te  el  consejo  de  familia  con  derecho  á  reclamación  de  un  acuerdo  ante  el  Tribu- 

nal en  el  correspondiente  juicio. 


Es  obligatorio  el  afianzamiento  del  cargo  de  tutor  (art.  252),  pero  en  favor 
de  éste  créase  una  acción  (art.  253),  para  que  se  le  admita  fianza  personal,  cuan- 
do no  tuviere  bienes  inmuebles  ni  muebles  para  hipotecar  ó  pignorar. 
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Otra  acción  establece  el  capítulo  VIH  en  el  artículo  últimamente  citado,  para 
que  el  consejo  de  familia  adopte  los  medios  que  estime  oportunos  para  asegurar 
los  bienes  del  menor,  y  en  favor  del  tutor  (art.  255)  otra  para  reclamar  ante  el 
Tribunal  del  acuerdo  que  recaiga  respecto  á  este  extremo. 

También  en  favor  del  consejo  de  familia  se  establece  acción  (art.  256)  para 
encomendar  el  desempeño  de  la  tutela  durante  el  tiempo  que  el  tutor  demore  la 
prestación  de  la  fianza  al  protutor. 

Del  propio  modo  que  es  obligatorio  el  afianzamiento  del  cargo  de  tutor  e3 
obligatoria  la  inscripción  de  la  hipoteca  en  el  Registro  de  la  propiedad,  ó  el  de- 
pósito de  los  valores  pignorados  en  los  establecimientos  públicos  destinados  al 
efecto  (art.  257),  y  de  esta  obligación  nace  en  favor  del  menor  y  sus  causaba - 
bíentes,  acción  para  reclamar  daños  y  perjuicios,  si  por  omitir  esta  formalidad 
se  hubieren  ocasionado,  primeramente  contra  el  tutor,  después  contra  el  protu- 
tor, y,  por  último,  contra  los  vocales  del  consejo  de  familia  (art.  258).  acción 
que  deberá  ejercitarse  por  el  procediminnto  que  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil 
establece  para  los  juicios  declarativos. 

Para  pedir  la  disminución  ó  aumento  de  la  fianza  establece  acción  el  art.  259, 
acción  que  deberá  ejercitarse  ante  el  consejo  de  familia  y  después  ante  el  Tri- 
bunal si  fuere  necesario. 

En  favor  de  las  personas  que  determina  el  art.  260,  se  crea  también  acción 
para  pedir  el  ejercicio  de  la  tutela  con  relevación  de  fianza,  é  igualmente  se 
ejercitará  ante  el  consejo  y  Tribunal. 

Últimamente,  el  art.  259  concede  acción  al  tutor  para  exigir  la  cancelación 
de  su  fianza,  tan  pronto  como,  aprobadas  sus  cuentas,  haya  extinguido  todas 
las  responsabilidades  de  su  gestión. 


Una  sola  acción  crea  el  capítulo  IX  en  beneficio  del  tutor  y  es  la  que  se  con- 
signa en  el  art.  276  en  su  último  párrafo,  concediéndole  el  derecho  de  acudir 
ante  los  Tribunales  contra  el  acuerdo  del  Consejo  de  familia  que  fije  la  retribu- 
ción que  ha  de  percibir  por  el  desempeño  de  su  cargo.  Tal  acción  deberá  venti- 
Jarse  enjuicio  declarativo. 

Todos  los  demás  artículos  de  este  capítulo  se  ocupan  de  la  intervención  que 
el  consejo  de  familia  ha  de  tener  en  el  ejercicio  de  la  tutela  y  de  los  derechos  y 
deberes  del  tutor  en  el  mismo  ejercicio,  determinando  los  procedimientos  que 
habrá  de  seguir,  y  los  casos  en  que  precisa  autorización  del  consejo  para  pro- 
ceder. 

Una  innovación  importante  se  establece  además  en  este  capítulo,  y  es  la  de 
conceder  facultad  al  Consejo  de  familia  para  que  su  autorización  sea  bastante 
para  que  el  tutor  pueda  enajenar  6  gravar  los  bienes  del  menor  en  casos  de  ne- 
cesidad ó  de  utilidad,  de  modo  que  los  arts.  2.011  á  2.030  de  la  Uy  de  Enjuicia- 
miento civil  quedan  derogados. 

También  este  capítulo  establece  una  acción  en  favor  del  menor  para  que 
pueda  exigir  de  su  tutor  los  intereses  legales  de  su  capital,  cuando  éste  no  los 
haya  producido  por  omisión  ó  negligencia  del  tutor.  El  procedimiento  para  ejer- 
citarla será  también  el  de  juicio  declarativo. 
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En  favor  del  consejo  de  familia  crea  el  cap.  X  una  acción  para  exigir  anual- 
mente cuentas  al  tutor  que  no  hubiere  obtenido  el  cargo  con  condición  de  fru- 
tos por  alimentos  (art.  279). 

Crea  asimismo  á  favor  del  menor  y  sus  herederos  acciones  para  que  recla- 
men la  cuenta  general  de  su  tutor,  concluida  la  tutela  (art.  281),  y  parareclamar 
el  saldo  que  resultare  con  los  intereses  legales  que  devengue  desde  la  fecha  de 
la  rendición  ó  del  plazo  legal  para  rendirla  (art.  286),  y  para  exigirle  daños  y 
perjuicios  por  el  resultado  de  la  tutela  anterior,  en  el  caso  de  haber  más  de  una 
(art.  280). 

También  en  favor  del  tutor  establece  acciones;  para  recurrir  ante  los  Tribu- 
nales contra  las  decisiones  del  consejo  de  familia  con  motivo  de  las  cuentas 
anuales  (art.  219);  para  exigir  cuentas  al  tutor  saliente  cuando  reemplace  á 
otro  (art.  280),  para  exigir  del  menor  los  gastos  que  ocasione  la  rendición  de 
cuentas  (art.  284),  para  exigir  el  saldo  si  alguno  resulta  á  su  favor,  con  más 
los  intereses  legales  que  devengue  (art.  286),  desde  que  el  menor  sea  requerido 
para  el  pago,  previa  entrega  de  sus  bienes. 

Las  acciones  que  nacen  de  este  capitulo  prescriben  á  los  cinco  años  de  con- 
cluida la  tutela. 

«  « 
El  cap.  XI  debe  darse  por  reproducido  en  este  lugar,  puesto  que  todo  él  se 
ocupa  de  la  forma  en  que  debe  llevarse  en  los  Juzgados  de  primera  instancia  nn 
registro  de  tutelas.  . 

DERECHO  INTERNACIONAL 
I 

Gtonsiderada  la  materia  objeto  de  este  título,  en  su  conjunto  ó  en  su  raería  ge- 
neralidad, parece  que  apenas  tiene  importancia  alguna  bajo  el  punto  de  vista  del 
Derecho  internacional,  puesto  qile,  según  los  principios  admitidos  por  casi  to- 
das las  legislaciones,  por  los  más  altos  Tribunales  y  por  los  escritores  máis 
ilustres,  el  estado  de  minoridad  y  sus  principales  consecuencias  deben  regirse 
por  la  ley  nacional  del  menor,  sin  que  obste  que  éste  sea  de  distinta  nacionali- 
dad que^l  padre. 

Sin  embargo,  como  existen  leyes  y  jurisprudencia  que  no  admiten  estacó- 
me regla  absoluta;  como  hay  efectos  que  tienen  relación  con  las  leyes  de  orden 
público,  y  como  en  jiuestro  Código  se  da  á  la  tutela  una  extensión  que  antes  no 
tenía,  incluyendo  en  ella  á  todos  los  que,  por  cualquier  concepto,  no  puedan  cui- 
dar de  su  persona  ó  bienes,  debemos  consagrarle  alguna  más  atención  y  esimcio 
del  que,  en  otro  caso,  sería  necesario. 

Sin  sujetarnos  en  estas  breves  indicaciones  al  plan  seguido  por  nuestro  le- 
gislador al  desarrollar  en  preceptos  la  importante  materia  déla  tutela,  vamos 
á  procurar  resumir  y  consignar  los  principios  generales  que  deben  aplicarse 
para  resolver  los  principales  conflictos  que  puedan  surgir  entre  las  diversas 
legislaciones,  y  las  excepciones  que,  por  razones  distintas,  suelen  sufrir  los 
principios  mencionados. 

Haremos,  pues,  algunas  consideraciones  acerca: 

i.°    De  la  ley  aplicable  á  la  organización  de  la  tutela,  y  de  la  que  debe  regir 
el  nombramiento  de  tutor; 
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2.^    De  los  Tribunales  competentes  para  las  cuestiones  relativas  á  la  tutela; 

3.^    De  los  efectos  de  la  tutela;  y 

4.*^    De  Ja  tutela  do  los  individuos  sujetos  á  interdicción,  etc. 


II 

Admitido  el  principio  de  que  la  tutela  es,  ante  todo,  una  institución  estable- 
cí la  en  favor  ó  para  la  protección  del  incapaz,  ha  de  tenerse  en  cuenta  este  ca- 
rácter para  resolver  los  conñictos  que  puedan  surgir  entre  las  legislaciones; 
de.luciéndose  de  todo  esto  lo  indiscutible  de  la  regla  de  Derecho  internacional 
que  consigna  que  debe  regirse  por  la  ley  nacional  del  menor  ó  incapaz  todo  lo 
referente  á  su  estado  y  capacidad.  Así  es  que  los  Tribunales  y  los  jurisconsul- 
tos, sostienen  como  doctrina  general:  Que  todo  lo  relativo  á  la  tutela  de  un  ex- 
tranjero, depende  del  estatuto  personal^de  éste,  aun  en  caso  de  que  sean  de  dis- 
tinta nacionalidad  el  incapaz  y  las  personas  llamadas  naturalmente  á  asumu"  el 
cargo  de  tutores. 

Suelen,  sin  embargo,  oponerse  á  la  mencionada  regla  ciertas  leyes,  que  tie- 
nen un  marcado  carácter  de  disposiciones  de  policía  ó  de  orden  público,  y  que  no 
permiten  que  se  apliquen  en  un  país  las  de  aquel  á  que  pertenezca  el  menor, 
si  son  contrarias  á  aquéllas  ó  á  los  principios  generales  del  derecho.  Tal  suce- 
dería, si  en  el  Estado  á  que  un  menor  perteneciese,  no  se  permitiera  á  la- viuda 
designar  tutor  á  sus  hijos,  si  esta  ley  había  de  cumplirse  en  España,  tratándose 
do  una  española  que  hubiera  estado  casada  con  un  extranjero,  y  que  al  enviu- 
dar hubiese  recobrado  su  nacionalidad  primitiva;  pues  semejante  negativa  se 
consideraría  entre  nosotros  como  contraria  á  los  principios  del  Derecho.  Nues- 
tros Tribunales  declararían  válido  el  nombramiento  hecho  por  la  madre,  y  re- 
chazarían seguramente  el  que  se  hubiese  verificado  por  otro  individuo  ó  en 
otra  forma. 

Debemos,  por  último,  advertir,  que  no  en  todos  los  Estados  se  admite  la 
personalidad  del  estatuto  que  debe  regir  la  tutela. 

Algunos  jurisconsultos  ingleses  y  angloamericanos,  sostienen  que:  (dos  Tri- 
bunales de  una  nación  tienen  derecho  á  nombrar  un  tutor  que  cuide  de  la  per- 
sona y  bienes  de  un  menor  que  se  halle  domiciliado  en  el  país,  ó  para  que  ad- 
ministre las  propiedades  que  se  hallen  dentro  de  su  jurisdicción,  aunque  perte- 
nezcan a  un  menor  que  resida  fuera  del  territorio»  (1).  Y  añádese  á  conti- 
nuación; 

€Los  Tribunales  de  una  nación  pueden  intervenir  para  proteger  la  persona  y 
bienes  de  un  individuo  legalmente  incapaz  que  se  encuentre  en  su  territorio,  no 
obstante  la  existencia  de  una  tutela  extranjera,  pudiendo  nombrar  á  este  efecto 
un  nuevo  tutor.  Cuando  no  se  trate  de  un  menor,  podrán  los  Tribunales  apre- 
ciar la  cuestión  de  incapacidad  legal  de  que  depende  el  nombramiento  de  tutor.... 
y  aunque  se  trate  de  individuos  que  residan  fuera  del  territorio,  pueden  siem- 
pre apreciar  la  cuestión  de  incapacidad  personal  en  lo  concerniente  4  los  efec- 
tos de  la  misma  respecto  de  los  inmuebles  situados  en  el  territorio...»  (2). 


(1)  Dudley  Field,  Proyecto  de  un  Código  de  Derecho  inteifiacional,  art.  638.  Doc- 
trina fondada  en  la  de  varias  sentencias  de  Tribunales  ingleses  y  angloamericanos. 

(2)  ídem,  Ihidem^  art.  634. 
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:  Claro  es  que  esta  doctrina  sólo  prospera  en  los  pueblos  anglosajones,  pero 

r  no  en  las  naciones  neolatinas,  ni  aun  en  las  hispanoamericanas,  aunque  at^^nnas 

V  de  éstas  van  aproximando  bastante  sus  instituciones  jurídicas  á  las  de  los  Esta- 

dos del  Norte  de  aquel  continente. 
»<  En  cuanto  á  la  cuestión  planteada  en  otros  países,  acerca  de  si  los  extranje- 

ros pueden  ó  no  ser  tutores,  no  ha  lugar  en  nuestra  patria ,  porque  está  bien 
claramente  consignado  esto  en  el  núm.  13  del  art.  237  de  este  Código. 

I'  ^^^ 

*  Poco  podemos  decir  acerca  de  los  Tribunales  competentes  para  conocer  de 

:^  las  cuestiones  relativas  á  la  tutela,  puesto  que  se  admite  por  regla  general  que 

'  lo  serán  Jos  del  país  cuya  ley  rija  la  organización  de  aquella  institución;  y  las 

'£'  Únicas  observaciones  que,  á  manera  de  excepciones,  pueden  hacerse  á  esta  re- 

h-1  gla,  son: 

r  1.*    Como  en  algunos  países  se  admite  que  la  tutela  paecie,  y  aun  clebe/mH- 

I  tituirse  en  el  lugar  del  domicilio  del  menor,  puede  admitirse  que  sean  compe- 

?■  tentes  los  Tribunales  del  lugar  donde  se  hallase  domiciliada  la  familia  de  aquél 

i.  al  fallecimiento  de  sus  causahabientes; 

i^'  2.^    Lo  mismo  exactamente  puede  decirse  cuando  la  tutela  de  un  extranjero 

%■'  haya  sido  organizada  con  arreglo  á  la  ley  territorial,  cuando  no  se  trate  de  una 

^'-  cuestión  de  estado,  y  sobre  todo  cuando  se  redera  á  operaciones  relativas  á  los 

1^  bienes  sitos  en  dicho  país; 

I  3.*    Cuando  se  trate  de  un  hijo  natural  reconocido  por  el  padre,  y  este  reco- 

^-  nocimiento  le  atribuya  la  misma  ciudadanía,  serán  también  competentes  los 

;?  Tribunales  del  país  á  que  el  padre  pertenecía,  y  esto,  según  la  jurisprudencia 

I  francesa,  siquiera  se  trate  de  la  destitución  de  la  tutora  natural,  esto  es,  de  la 

íí.  madre,  aunque  sea  extranjera.  Entendemos,  sin  embargo,  que  esto  únicamente 

j^  prevalecería  en  lo  que  se  refiere  á  los  actos  que  tuvieren  rej^ción  con  los  bie- 
nes del  menor,  situados  en  la  patria  del  padre.  (Véase  lo  dicho  al  hablar  de  la 


li. 


á"  patria  potestad.) 


I 


IV 


En  cuanto  á  los  efectos  de  la  tutela,  ó,  mejor  dicho,  al  nombramiento  de  tu- 
tor hecho  con  estricta  sujeción  á  las  prescripciones  legales  de  un  país,  se  con- 
viene generalmente  que  debe  ser  reconocido  en  todas  partes,  sin  necesidad  de 
hacer  otra  cosa  que  presentar  el  nombramiento  auténtico. 

Debemos  consignar,  sin  embargo,  una  de  las  principales  excepciones,  á 
saber: 

En  los  países  donde  se  sigue  el  estatuto  real,  como  en  Inglaterra  y  los  Esta- 
dos Unidos,  no  se  admite  esta  doctrina  sino  en  ciertos  casos,  en  cuanto  á  los  ac- 
tos que  allí  haya  de  ejecutar  el  tutor  relativos  al  estado  y  bienes  muebles  del 
pupilo;  y  esto  se  ha  establecido  por  la  jurisprudencia  reciente,  porque  antes 
ni  aun  para  esto  se  admitía  jamás  al  tutor  nombrado  en  el  extranjero. 

Además,  cuando  ocurra  un  conflicto  entre  dos  legislaciones  acerca  de  la  na- 
cionalidad de  un  menor,  por  ejemplo,  de  un  individuo  nacido  de  padres  extran- 
jeros,  en  un  país  donde  se  declare  que  son  ciudadamos  del  mismo  ^todo$  loa 
nacidos  dentro  de  su  territorio,»  y  la  ley  nacional  de  aquéllos  declare  lo  contra- 
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rio,  claro  está  que  quedará  rota  la  unidad  de  la  tutela,  porque  en  ninguno  de 
los  dos  países  se  respetará  el  nombramiento  hecho  en  el  otro;  por  tanto,  se  per- 
mitirá al  tutor  ejercer  las  atribuciones  que  dicho  nombramiento  le  conñera. 

Estas  reglas  generales  son  aplicables  lo  mismo  á  la  persona  que  á  los  bienes 
del  menor;  pero  ordinariamente. lebe  distinguirse,  pues  no  es  ni  con  mucho  tan 
imáiiime  ia  opinión  en  lo  relativo  á  los  bienes,  como  en  lo  que  se  reñere  á  la 
persona. 

La  de  que  la  ley  personal  del  menor  debe  regir  los  poderes  que  al  tutor  con- 
ciernen sobre  la  persona  del  pupilo,  no  sufre  más  excepción  que  la  de  que  las 
prescripciones  de  aquélla  sean  contrarias  á  las  de  orden  público  del  país  donde 
baya  de  ejecutarse,  como  sucedería,  por  ejemplo,  en  lo  que  se  reñere  á  la  im- 
posición de  correcciones  ó  castigos,  sin  que  esto  quiera  decir  que  si  la  ley  na- 
cional no  los  admitiese,  pueda  imponerlos  el  tutor  aplicando  la  lex  loct,  pues 
los  autores  se  declaran  contrarios  á  esta  declaración.  Ya  hemos  dicho  que  los 
Estados  que  admiten  la  doctrina  realista,  no  siempre  aplican  todavía  el  estatuto 
personal  en  lo  que  se  refiere  á  la  materia  de  que  nos  ocupamos. 

En  cuanto  á  los  bienes,  además  de  los  que  sostienen  el  estatuto  real,  disien- 
ten algunos  otros  aujiores,  comoBoulIenois,  que  es  partidario  de  que  rija  la  lex 
rei  aüce;  pero  la  mayoría  de  los  más  importantes  escritores  europeos  y  ameri- 
canos (excepto  los  de  los  Estados  Unidos),  sostienen  lo  contrario,  es  decir,  coa- 
firman la  doctrina  de  la  personalidad  de  los  estatutos. 

Pero  no  debe  confundirse  el  ejercicio  del  derecho  de  enajenar,  aceptar  ó  re- 
pudiar herencias,  vender  bienes  muebles  ó  inmuebles,  hipotecarlos,  etc.,  etcé- 
tera, con  las  formalidades  que  deben  emplearse  para  llevar  áx)abo  dichas  opera- 
ciones, pues  éstas,  por  lo  general,  se  rigen  por  la  lex  rei  sitce. 


En  cuanto  a  la  tutela  de  los  pródigos  y  demás  individuos  que,  sin  ser  meno- 
res, están  sujetos  á  ella,  existen  notables  diferencias  entre  las  diversas  legis- 
laciones, y  pueden  ocurrir  infinidad  de  accidentes  y  complicaciones,  según 
después  indicaremos. 

La  materia  puede  considerarse  bajo  dos  puntos  de  vista,  á  saber;   1."  Tribu- 
nales competentes  para  declarar  la  incapacidad  ó  la  interdicción;  2.®  Ley  apli. 
cable  y  efectos  de  la  misma. 

Bajo  el  primer  punto  de  vista  se  establece  como  principio  general:  el  indivi- 
dno  sólo  debe  estar  sometido,  bajo  este  respecto,  á  sus  jueces  naturales,  siendo 
por  tanto  los  Tribunales  de  la  nación  á  que  el  individuo  pertenece,  los  únicos 
competentes  para  adoptar  las  medidas  de  protección  que  se  consideren  nece- 
sarias. 

Sin  embargo,  muchos  Tribunales  se  declaran  competentes  para  pronunciar 
la  interdicción  ó  nombrar  un  consejo  judicial  á  instancia  del  Ministerio  público 
á  un  extranj*)ro  que  tenga  su  domicilio  en  el  país  de  que  se  trate,  y,  con  mucha 
más  razón,  si  el  individuo  no  tiene  ó  no  se  sabe  que  tenga  parientes  en  el  ex- 
tranjero, cuya  doctrina  sostienen  también  muchos  y  muy  reputados  escritores 

Se  ha  declarado  por  otros  Tribunales  y  se  sostiene  por  varios  escritores 
qaeel  nombramiento  de  un  consejo  judicial,  etc.,  tiene  el  carácter  de  medida 
de  orden  público,  pues  sbven  para  evitar  que  un  individuo  sea  víctima  de  sus 
pasiones,  de  su  estado  de  enajenación  mental,  etc.,  y,  en  este  caso,  claro  es  que 
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pueden  declararse  compeientes  los  Tribunales  de  un  país  para  adoptar  las  me- 
didas  que  estimen  procedentes»  ya  sean  provisionales,  hasta  que  las  tomen  los 
Tribunales  del  país  de  origen,  ya  deñnitivas  si  aquéllos  no  las  adoptan  por 
cualquier  motivo,  y  sobre  todo  si  el  individuo  se  hallase  en  estado  furioso  de 
demencia. 

En  cuanto  á  la  ley  aplicable  y  á  sus  efectos,  sostiénese  casi  por  unanimidad 
por  los  autores  y  Tribunales  del  Continente  europeo,  que  lo  es  la  ley  personal,  y 
debe  producir  sus  efectos  en  donde  quiera  que  la  persona  resida.  Asi,  pues,  to- 
dos los  actos  que  realice  un  individuo  declarado  pródigo,  por  ejemplo,  ó  que  su 
ley  nacional  le  prohiba,  serán  nulos  y  de  ningún  valor,  cualquiera  que  sea  el 
país  en  donde  los  realice  y  se  le  exija  el  cumplimiento  de  las  obligaciones  que 
haya  contraído.  Sin  embargo,  entendemos  que  esto  es  punto  menos  que  irrea- 
lizable. 

Supongamos,  por  ejemplo,  que  un  español  es  declarado  pródigo,  y  como  tal 
se  le  somete  á  la  correspondiente  tutela,  y  que  éste  mismo  celebra  pactos  y 
contrae  obligaciones  en  Holanda,  donde  no  se  admite  esta  declaración:  ¿podría 
el  guardador  excepcionar  con  éxito  ante  aquellos  Tribunales  1  la  incapacidad 
de  su  pupilo?  Si  el  otro  contratante  hubiese  procedido  de  buena  fe,  entendemos 
que  no  apreciarían  semejante  excepción  dichos  Tribunales,  porque  estas  le- 
yes llenen;  á  juicio  nuestro,  un  marcado  carácter  territorial  y  casi  d©  orden 
público,  que  impide  puedan  alegarse  y  pedir  su  aplicación  fuera  del  territorio. 

Supongamos,  por  el  contrario,  que  un  ciudadano  inglés  ratxñca  en  España 
una  obligación  de  pagar  un  préstamo  de  dinero  que  contrajo  siendo  menor,  y 
cuyo  acto  es  nulo  según  la  ley  inglesa  de  1874.  Esta  ley  no  la  respetarían  segu- 
ramente los  Tribunales  españoles,  aun  tratándose  de  un  inglés,  porque  está  en 
oposición  con  los  principios  generales  del  derecho. 

Tales  son  las  principales  indicaciones  que  nos  ha  parecido  oportuno  hacer 
sobro  esta  materia. 


TITULO  JL 

DEL    CONSEJO    DE    FAMILIA 

CONSIDERACIONES    GENERALES 

!• — La  acción  centralizadora  del  Estado  se  ha  venido  revelando  en 
todos  los  órdenes  de  la  vida  jurídica;  lo  mismo  en  el  político  que  en  el  civil. 
Efecto  de  esa  centralización,  de  ese  exceso  de  atribuciones  que  por  la 
tenáencia  absorbente  de  todo  poder,  después  de  la  Edad  Media,  se  viene 
manifestando  en  las  leyes  civiles,  ha  sido  la  constante  intervención  del  Es- 
tado en  las  relaciones  familiares,  aun  en  aquellas  que  afecten  más  princi- 
palmente á  la  intimidad  de  la  familia.  No  se  ha  tenido  en  cuenta  que  esta 
clase  de  relaciones  tienen  por  su  propia  naturaleza  una  índole  tan  especial, 
que  sólo  los  que  viven  dentro  de  la  familia  ó  forman  parte  de  ella  pueden 
apreciarlas  y  juzgarlas  con  completo  conocimiento  de  causa.  Cuestiones 
hay  tan  delicadas,  dice  un  escritor  contemporáneo; Costa,  que  sólo  pueden 
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hallar  remedio  en  el  seno  de  la  confianza,  y  que,  por  tanto,  jamás  debieran 
pasar  á  ser  del  público  dominio;  las  hay  que,  confiadas  en  su  origen  al 
prudente  arbitrio  de  personas  allegadas,  se  ahogan  con  facilidad  antes  de 
que  hayan  transcendido  al  exterior.  De  aquí,  e^a  aspiración  de  todos  los 
filósofos  bien  sentidos  y  de  los  jurisconsultos  que  han  vivido  en  contacto 
íntimo  con  la  realidad,  á  que  el  Estado  se  reconozca  impotente  para  po- 
ner remedio  á  esa  situación  de  cosas,  y  renuncie  á  llevar  al  seno  del  ho- 
gar, donde  arde  ó  asoma  la  discordia,  invocaciones  á  la  paz  ó  á  la  conci- 
liación, porque,  como  suyas,  por  fuerza  han  de  ser  frías  y  rituales, 
es  decir,  de  todo  punto  ineficaces. 

Siendo  esto  así,  la  prudencia  aconseja  que  en  vez  de  encomendar  á 
los  Tribunales  de  justicia  la  facultad  de  conocer  y  decidir  las  cuestiones 
de  este  linaje,  sea  la  familia  misma  quien  las  conozca  y  decida.  Tiempo 
es  ya  de  que  este  organismo  social,  el  más  importante  de  todos  los  orga- 
nismos que  en  la  sociedad  existen,  se  emancipe  de  la  tutela  del  Estado, 
que  además  de  ineficaz  es  peligrosa.  La  familia,  como  el  Estado  y  como 
el  individuo  tiene  sus  fines  propios,  y  debe  tener,  por  consiguiente,  los 
medios  necesarios  para  satisfacerlos,  entre  los  cuales  medios  figura,  en 
primer  término,  la  autonomía  doméstica,  el  self  government  de  la  familia. 

Basta  apuntar  estas  ligeras  indicaciones,  que  de  buen  grado  desenvol- 
veríamos si  la  índole  del  presente  trabajo  y  las  dimensiones  de  esta  obra 
nos  lo  permitieran,  para  comprender *la  necesidad  é  importancia  del  con- 
sejo de  familia,  no  sólo  como  institución  complementaria  de  la  tutela  de 
los  menores  ó  incapacitados,  sino  como  medio  de  vigorizar  y  desarrollar 
el  espíritu  de  familia,  harto  mermado  y  decaído  en  los  tiempos  presentes; 
que  la  familia,  como  dice  Ahrens,  es  el  hogar  de  donde  los  buenos  hábi- 
tos se  esparcen  sobre  el  orden  social,  cuya  moralidad  se  eleva  ó  baja  con 
el  espíritu  moral  de  las  familias.  El  decaimiento  del  espíritu  y  del  lazo  de 
familia  prepara  grandes  desórdenes  en  la  sociedad,  y,  por  otro  lado,*  la 
familia  puede  permanecer  como  el  santuario  y  el  asilo  donde  pueden  re- 
tirarse y  conservarse  los  sentimientos  honestos  desechados  de  una  socie- 
dad política  que  se  corrompe. 

II. — ^El  legislador  español,  respondiendo  á  lo  que  la  ciencia  enseña  y  i 
las  necesidades  demandan,  ha  dado  cabida  en  el  presente  Código  al  Con-  i 
sejo  de  familia,  institución  hasta  ahora  desconocida  en  nuestra  patria,  por  1 
más  que  en  absoluto  no  puede  decirse  que  carezca  de  precedentes.  Pero  j 
al  introducir  tan  grande  novedad  ha  procedido  únicamente  en  interés  de 
los  menores  é  incapacitados,  pues  sólo  para  ellos  se  constituye  y  función^ 
el  Consejo.  Bien  está  que  los  tutores  se  vean  rodeados  de  una  junta  de 
los  más    próximos  parientes  del  huérfano  menor  que  intervenga  los 
i^ctos  más  importantes  de  la  tutela  y  vigile  constantemente  la  gestión  del 
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tutor,  que  lo  mismo  puede  pecar  por  malicia  que  por  negligeucia.  Los 
vínculos  de  la  sangre,  de  una  parte,  y  de  otra  el  interés  que  por  la  con 
servación  y  fomento  de  los  bienes  tienen  los  más  próximos  parientes^ 
siquiera  no  sea  más  que  por  la  esperanza  de  que  ellos  ó  sus  descendientes 
pueden  llegar  á  heredarlos,  abonan  y  justifican  la  intervención  que  se  les 
concede  por  medio  del  Consejo  de  familia.  Pero  no  hubiera  estado  demás 
que  las  atribuciones  de  este  Consejo  se  hubieran  extendido  á  otro  género 
de  relaciones,  muy  propias  por  su  naturaleza  de  la  competencia  del  mis- 
mo. Las  pequeñas  diferencias  y  hasta  las  graves  disensiones  personales 
entre  marido  y  mujer,  padres  é  hijos,  producidas  muchas  veces  por  genia- 
Udades  de  carácter,   afectan  hondamente  á  la  paz  y  tranquilidad  de  la 
familia  y  nadie  con  mayor  aeierto  ni  con  mejores  títulos  que  ésta  puede 
intervenir  en  su  conocimiento  y  decisión.  Así  se  evitarían,  en  no  pocas 
ocasiones,  los  escándalos  del  divorcio  y  el  repugnante  espectáculo  que  con 
la  publicidad  consiguiente  ofrecen  los  padres  y  los  hijos  que  acuden  á  los 
Tribunales  de  justicia  pdra  poner  de  manifiesto  faltas  y  defectos  que  los 
Tribunales  no  pueden  remediar.  La  publicidad  de  las  disensiones  domés- 
ticas ha  sido,  es  y  será  siempre  un  poderoso  elemento  de  perturbación  de 
las  relaciones  famiUares,  porque  cuanto  más  públicas  sean  aquéllas  más 
se  agrandan  las  diferencias  y  son  mayores  los  enconos.  Lo  que  sin  haber 
trascendido  á  la  plaza  pública  pudo  haberse  evitado  en  la  intimidad  de  la 
familia  con  el  consejo  y  la  autoridad  de  los  más  próximos  parientes,  es 
de  imposible  solución  desde  el  momento  mismo  que  se  pone  en  conoci- 
miento de  personas  extrañas,  siquiera  se  hallen  revestidas  de  la  autoridad 
de  la  ley,  y  llega  á  ser  de  dominio  público.  La  intervención  del  Consejo 
de  familia  en  aquellos  casos  podría  conjurar  muchos  de  los  peligros  á  que 
fí;  da  origen  la  publicidad,  y,  de  seguro,  su  acción  sería  más  eficaz  que  la  de 

los  Tribunales  de  justica. 
'  No  quiere  esto  decir  que  se  mermen  ni  desconozcan  por  ello  las  pre- 
,  rrogativas  y  deberes  propios  del  Estado  como  supremo  realizador  del  dere- 

£i-  cho;  lo  que  significa  únicamente  es,  que  pudiendo  realizarse  por  la  familia 

r  misma  mejor  y  con  más  acierto  que  por  el  Estado  una  parte  del  derecho 

p:;  que  por  los  actos  que  regula  pudiera  llamarse  familiar,  debiera  el  legisla- 

I  dor  haber  encomendado  su  realización  á  la  propia  familia.  Sin  esto,  ni  la 

|;  familia  tiene  autonomía,  ni  puede  cumplir  debidamente  los  fines  que  por 

naturaleza  le  están  asignados. 

El  presente  Código,  sin  embargo,  inspirándose  en  el  criterio  adopta- 
do  por  el  Código  civil  francés,  ha  limitado  las  atribuciones  del  Consejo 
de  familia  á  la  protección  y  defensa  de  la  persona  é  intereses  de  los  me- 
i^  ñores  é  incapacitados,  en  los  casos  y  en  la  forma  que  más  adelante  vere- 

mos. Con  ser  este  Consejo  una  gran  novedad  en  nuestra  patria,  no  lo  es  tan- 
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to  que,  como  dejamos  apuntado  más  arriba,  pueda  decirse  en  absoluto  que 
carece  de  precedentes,  pues,  aparte  de  que  en  el  Alto  Aragón  viene  funcio" 
nando  desde  hace  mucho  tiempo,  la  ley  3.*,  tít.  3.°,  lib.  4.°  del  Fuero  Juzgo 
hace  intervenir  á  los  parientes  como  testigos  especiales  y  privilegiados 
para  el  inventario  que  forme  la  madre  tutora,  y  la  ley  3.*,  tít.  7."*,  lib.  3.^ 
del  Fuero  Real  da  también  intervención  á  los  parientes  en  la  elección  de 
tutor  de  los  bienes  y  guarda  del  menor,  y  por  último ,  la  ley  de  Disenso 
paterno  de  20  de  Junio  de  1862  traduce  en  sus  artículos,  desde  el  3.°  al 
12,  la  organización  del  Consejo  francés,  aunque  limitándolo,  como  es  con- 
siguiente, al  objeto  especial  que  motivó  dicha  ley.  También  en  el  Derecho 
romano  se  encuentra  algún  rudimento  de  la  referida  institución,  si  bien 
para  casos  determinados;  tales  eran:  el  de  la  viuda  menor  de  veinticinco 
años  que  pensara  contraer  segundas  nupcias,  para  lo  cual  debía  contaj. 
según  la  ley  18,  tít.  4.°,  lib.  5.^  del  Digesto,  con  aquellos  de  sus  parientes 
que,  de  permanecer  viuda  hubieran  de  heredarle,  y  cuando  se  tratase  de 
variar  el  lugar  ó  la  persona  designada  por  el  padre  en  el  testamento  para 
la  habitación,  educación  y  alimentación  del  pupilo,  el  Pretor,  dice  la  ley 
1.*,  párrafo  1.°,  tít.  2.*^,  lib.  17  del  Digesto  lo  acordará:  prcesentibus  ccete- 
rís  propinquiis  líberorum]  y  según  la  ley  6.*,  párrafo  1.^,  tít.  4."*,  Ub.  42^  <^U^ 

que  trata  de  la  posesión,  el  Pretor  debe  llamar  para  la  defensa  del  pupilo  *   ' 

á  los  tutores,  y  si  no  los  tuviera,  requerir  á  los  cognados  ó  afines:  requi- 
rendí  cognati  vel  adfines. 

III. — Establecido  el  Consejo  de  familia  á  manera  de  institución  com- 
plementaria de  la  tutela,  sólo  puede  y  debe  constituirse  cuando  exista 
alguna  de  las  personas  que  necesitan  tutor,  ó  seanjas  enimieradas  en  el 
art.  200  del  Código.  Y  como  lo  primero  que  tiene  que  hacer  el  Consejo^ 
una  vez  formado  es,  según  el  art.  301,  acordar  todas  las  medidas  necesa- 
rias para  atender  á  la  persona  y  bienes  del  menor  ó  del  incapacitado  y 
constituir  la  tutela,  es  indispensable  que  se  proceda  á  su  formación  tan 
luego  como  se  tenga  noticia  de  la  existencia  del  menor  ó  del  incapacitado, 
pues  urge  y  es  de  necesidad,  que  ni  por  un  momento  quede  desamparada 
su  persona,  ni  desatendidos  sus  bienes.  De  aquí  que,  aunque  el  Código  no 
lo  dice  expresamente,  debemos  suponer  que  el  Juez  municipal  tiene  la 
obligación  de  citar  alas  personas  que  deben  formar  el  Consejo  tan  pronto 
como  tenga  conocimiento  del  hecho  que  dé  lugar  á  la  tutela ,  y  que  as- 
como  el  tutor  testamentario  y  las  demás  personas  que  expresa  el  párra- 
fo 2.**  del  art.  293  son  responsables  de  daños  y  perjuicios,  cuando  teniendo 
conocimiento  de  este  hecho  no  lo  manifiestan  al  Juez  municipal  en  el  mo- 
mento que  lo  saben,  este  funcionario  estará  obligado  también  á  responder 
de  daños  y  perjuicios,  si  una  vez  conocida  la  causa  que  motiva  la  desig- 
nación de  tutor,  no  procediese  inmediatamente  á  la  formación  del  Consejo» 
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Así  creemos  nosotros  que  debe  entenderse  la  prescripción  del  art.  232, 
que  dice:  «El  Juez  municipal  que  descuidare  la  reunión  del  Consejo  de  fa- 
milia en  cualquier  caso  en  que  deba  proveerse  de  tutor  á  los  menores  6 
incapacitados,  será  responsable  de  los  daños  y  perjuicios  á  que  diese  lu- 
gar su  negligencia.»  Esto,  sin  perjuicio  de  que  provea  desde  luego  al  cui- 
dado de  las  personas  sujetas  á  tutela  y  de  sus  bienes  muebles  hasta  el 
nombramiento  de  tutor,  cuando  por  la  ley  no  hubiera  otras  encargadas 
de  esta  obligación,  como  dispone  el  art.  203. 

IV, — Por  más  que  parece  paradójico,  puede  acontecer  que  las  per- 
sonas que  compongan  el  Consejo  de  familia  sean  extrañas  á  la  de  aquél 
en  cuyo  interés  se  constituye,  aunque  tenga  parientes  en  línea  directa  ó 
transversal,  aunque  tenga  ascendientes  ó  descendientes,  tíos  ó  hermanos 
ú  otras  personas  ligadas  por  vínculo  de  parentesco,  pues  según  los 
artículos  294  y  298,  el  padre,  ó  la  madre,  en  su  caso,  tienen  la  facultad 
de  designar  en  su  testamento,  sin  limitación  alguna,  los  que  han  de  com- 
poner el  Consejo  de  familia,  y  excluir  de  este  Consejo  los  que  por  dispo- 
sición de  la  ley  hubieran  de  formar  parte  del  mismo;  pueden,  por  lo  tanto, 
nombrai'  á  los  extraños  y  excluir  á  los  parientes.  Y  es  que,  como  nadie 
ha  de  tener  tanto  interés  por  los  hijos  como  sus  propios  padres,  cuando 
éstos  depositan  su  confianza  en  determinadas  personas,  la  ley  supone 
que  habrán  de  ser  las  que  más  acertadamente  vigilen  por  los  intereses 
y  el  bienestar  de  los  huérfanos;  por  eso  respeta  la  designación  de  los 
padres.  Esto  es,  después  de  todo,  la  doctrina  de  la  tutela  testamentaría 
aplicada  al  Consejo  de  famiUa.  Puede,  por  consiguiente,  decirse  que  este 
es  de  tres  clases:  tes^mentario,  legítimo  y  dativo,  según  que  las  personas 
que  lo  forman  hayan  sido  designadas  por  el  testador,  por  la  ley  ó  por  el 

vi  ^       (     Juez  en  el  caso  á  que  hace  referencia  el  párrafo  último  del  art.  294. 

v>'     V^  Si  constituido  legalmente  el  Consejo  de  familia  con  los  más  próximos 

^  parientes  del  sujeto  á  tutela,  ó,  en  su  defecto,  con  las  personas  honradas, 
apareciese  un  testamento  del  padre  ó  de  la  madre  en  el  que  hubiesen  de- 
signado los  vocales  del  Consejo,  deberá  el  Juez  municipal  proceder  de 
nuevo  á  su  reorganización,  tan  pronto  como  le  fuere  presentado  dicho  tes- 
tamento, citando  para  ello  á  las  personas  designadas  en  él.  En  este 
caso  cesarán  los  vocales  que  no  hubiesen  sido  designados  por  el  testador, 
y  ocuparán  su  puesto  los  nombrados  en  testamento.  Así  se  deduce  de  la 
prescripción  del  ai-t.  298  en  relación  con  el  210,  pues  si,  según  aquel  ar- 
tículo, las  causas  que  excusan,  inhabilitan  y  dan  lugar  á  la  remoción  de 
los  tutores  y  protutores,  son  aplicables  á  los  vocales  del  Consejo  de  fami- 
lia, y  si,  según  el  art.  210,  hallándose  en  ejercicio  un  tutor  aparedese  el 
nomí)rado  por  el  padre,  se  le  transferirá  inmediatamente  la  tutela,  lo 
mismo  deberá  hacerse  con  los  vocales  del  Consejo  cuando  apareciesen  los 
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nombrados  en  testamento.  Esta  es  nuestra  opinión.  Sin  embargo,  como  el 
caso  que  nos  ocupa  no  se  halla  clara  y  expresamente  determinado  en  nin- 
guno de  los  artículos  del  Código,  no  faltará  tal  vez  quien  sostenga  la  opi- 
nión contraria.  De  todos  modos,  los  actoa  ejecutados  por  el  primitivo 
Consejo  antes  de  que  sea  conocido  el  testamento  del  padre  ó  de  la  madre 
serán  perfectamente  válidos,  puesto  que  en  la  época  en  que  se  ejecutaron 
estaba  constituido  legalmente. 

La  institución  del  Consejo  de  familia  no  se  ha  creado  solamente  para 
los  menores  é  incapacitados  que  forman  parte  de  una  familia  legítima.  Si 
el  objeto  de  esta  institución  es  defender  y  amparar  la  persona  y  los  bienes 
de  los  individuos  que  no  se  pueden  gobernar  á  sí  mismos,  la  ley  no  podía 
establecer  en  este  particular  distinción  alguna  por  lo  que  se  refiere  á  la 
legitimidad  ó  ilegitimidad  de  dichos  individuos.  Para  todos,  ora  sean  le- 
gítimos, ora  ilegítimos  se  constituye  y  funciona  un  Consejo,  el  cual  es 
tanto  más  necesario  para  estos  últimos,  cuanto  que,  por  lo  mismo  que  son  * 
ilegítimos,  tienen  menos  personas  que  se  interesen  por  ellos.  Lo  que  hay 
es  que,  al  determinar  los  vocales  que  habrán  de  constituirlo,  la  ley  debe 
tener  en  cuenta  los  efectos  de  la  ilegitimidad.  Por  eso,  cuando  se  ti-ata  de 
hijos  naturales  reconocidos,  sólo  pueden  ser  llamados  para  formar  el  Con- 
sejo, á  título  de  parientes,  los  que  lo  sean  por  parte  del  padre  ó  de  la 
madre  que  las  hubiera  reconocido,  pues  los  demás,  aunque  sean  parientes 
por  ley  natural,  no  lo  son  por  la  ley  civil.  El  hijo  ilegítimo,  cuyos  padres 
son  desconocidos,  carece  de  familia  legal:  cuando  no  se  conoce  el  tronco 
del  árbol,  no  es  posible  averiguar  cuáles  fueron  sus  ramas.  Así  es  que  el 
Consejo  de  familia  para  los  hijos  ilegítimos  no  reconocidos,  bien  porque 
la  ley  prohiba  el  reconocimiento,  como  sucede  con  los  adúlteros,  sacríle- 
.  gos  é  incestuosos,  bien  porque,  aunque  lo  permita,  como  acontece  con  los 
naturales,  no  lo  hayan  verificado  sufe  padres,  tiene  que  componerse  nece- 
sariamente de  personas  extrañas,  puesto  que  para  el  hijo  ilegítimo  que  se 
encuentra  en  cualquiera  de  estos  casos,  todas,  incluso  sus  mismos  padres, 
tienen  este  carácter  ante  la  ley.  El  Código  exige  únicamente,  y  es  lo  más 
que  podía  exigir,  que  sean  vecinos  honrados  y  los  presida  el  Fiscal  mu- 
nicipal. 

En  cuanto  á  los  menores  acogidos  en  los  Establecimientos  de  Benefi- 
cencia, dispone  el  art,  303,  que  la  administración  de  cada  Establecimiento 
tendrá  todas  las  facultades  que  corresponde  á  los  tutores  y  al  Consejo 
de  familia,  ó  lo  que  es  lo  mismo,  que  dicha  administración  es  tutor  y 
Consejo  á  la  vez.  Resulta  de  aquí  una  confusión  de  funciones  que  desna- 
turaliza completamente  el  fin  principal  del  Consejo,  puesto  que  estable- 
cido éste  para  vigilar,  intervenir  y  autorizar  los  actos  más  importantes 
de  la  tutela,  la  administración  de  dichos  Establecimientos  vigilará^  inter- 
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vendrá  y  autorizará  sus  propios  actos  cuando,  después  de  haber  ejercido 
las  funciones  de  tutor,  haya  de  practicar  las  que  le  corresponden  como 
Consejo  de  familia.  Esto  es  absurdo,  y  por  lo  mismo,  hubiera  sido  más 
exacto  decir  que  la  administración  de  los  Establecimientos  de  Beneficen- 
cia estaba  relevada  cuando  ejerciera  funciones  de  tutor  de  las  obligaciones 
que  respecto  al  Consejo  de  familia  tienen  los  demás  tutores,  y  que  tiene 
las  mismas  facultades  que  este  Consejo  en  aquellos  actos  en  que  es  nece- 
saria su  intervención  independientemente  del  ejercicio  de  la  tutela,  como, 
por  ejemplo,  cuando  se  trata  de  la  licencia  ó  consejo  para  contraer  matri- 
monio ó  de  la  concesión  del  beneficio  de  la  mayor  edad,  á  que  hace  refe- 
rencia el  art.  322. 

V, — El  Código,   después  de  haber  establecido  las  reglas  relativas 
á  la  formación  del  Consejo  de  familia,  se  ocupa,  como  es  consiguiente, 
de  la  manera  que  ha  de  proceder  una  vez  constituido.  Conviene  adver- 
t  tir,  antes  de  pasar  adelante,  que  la  intervención  del  Juez  municipal  se 
^  limita  única  y  exclusivamente  á  la  formación  del  Consejo;  formado  éste 
^ cesa  dicha  intervención  y  obra  el  Consejo  con  entera  independencia 
'  de  toda  autoridad.  La  presidencia  que  otros  Códigos  confieren  al  Juez 
municipal  y  que  el  Proyecto  de  1851  confirió  al  alcalde,  corresponden, 
según  el  Código  que  comentamos,  á  uno  de  los  vocales,  el  que  eligieren 
;  los  demás.  Tenemos  por  muy  acertada  esta  disposición  porque  con- 
sideramos que  el  Consejo  de  familia,  como  su  mismo  nombre  indica,  no 
debe  ser  otra  cosa  más  que  una  representación  de  la  propia  familia  del 
menor  ó  del  incapacitado,  y  pierde  este  carácter  desde  el  momento  que 
la  autoridad  judicial  ó  gubernativa  es  la  llamada  á  presidir  sus  deli- 
beraciones. Un  caso  hay,  sin  embargo,  y  ya  lo  dejamos  apuntado  anterior- 
mente, en  que  á  pesar  de  que  el  art.  304  concede  á  los  vocales,  sin  dis- 
tinción alguna,  la  facultad  de  elegir  presidente,  carecen  de  esta  facultad. 
'  El  caso  á  que  nos  referimos  es  el  del  Consejo  para  los  hijos  ilegítimos, 
:  que  siempre  será  presidido  por  el  Fiscal  municipal;  pero  este  Consejo  no 
I  puede  decirse  propiamente  de  familia,  porque  no  lo  es;  como  la  familia 
no  existe,  no  la  puede  representar;  lo  que  representa  es  la  acción  tutelar 
del  Estado. 

Entre  las  varias  atribuciones  que  corresponden  al  presidente,  figura 
en  primer  término,  la  de  reunir  el  Consejo  «cuando  le  pareciese  con- 
veniente ó  lo  pidiesen  los  vocales,  ó  el  tutor  ó  el  protutor.*  Así  lo 
dispone  el  núm.  1.°  del  art.  304.  De  manera,  que  si  al  presidente  no  le 
parece  conveniente  ó  no  se  lo  piden  los  vocales,  el  tutor  ó  el  protutor, 
no  deberá  reunirse  el  Consejo.  Parécenos  qu'e  la  afirmación  del  ai-tículo 
es  demasiado  absoluta,  y  en  contra  de  sus  términos  puede  sostenerse  que 
aunque  el  presidente  no  lo  estime  conveniente,  ó  no  lo  pidan  las  personas 
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el  recurso,  la  verdad  es,  que  no  dice  nada  de  los  parientes  del  incapacita^ 
do,  por  lo  cual,  parece  ser  que  no  concede  á  estos  parientes  la  facultad 
de  recurrir  contra  los  acuerdos  del  Consejo;  mas  como  la  razón  es  la  mis- 
ma, creemos  que,  á  pesar  de  la  preterición  de  que  han  sido  objeto,  pue- 
den alzarse  contra  dichos  acuerdos,  de  igual  modo  que  los  parientes  del 
menor. 

Tampoco  dice  el  Código  si  los  acuerdos  del  Consejo  son  desde  luego 
ejecutivos,  ó  si  quedarán  en  suspenso  hasta  que  se  decida  la  alzada.  Este 
es  un  punto  importantísimo  que  no  puede  dejarse  á  la  voluntad  discrecio- 
nal del  Juzgado  ni  de  los  particulares,  y  que  por  lo  mismo,  el  legislador 
ha  debido  resolver  con  perfecta  claiídad.  En  el  derecho  procesal  la  regla 
general  es  que  las  apelaciones  se  entienden  admitidas  en  un  solo  efecto, 
en  todos  los  casos  en  que  no  se  halle  prevenido  que  se  admitan  libremente 
ó  en  ambos  efectos  (art.  383  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil.)  Haciendo/ 
pues,  aplicación  de  esta  regla,  ya  que  el  Código  no  ha  señalado  ninguna 
otra,  podemos  decir  que,  en  general,  los  acuerdos  del  Consejo  son  ejecu- 
tivos desde  luego,  salvo  los  caaos  en  que  el  mismo  Código  dispusiese  la 
contrario.  ¿Y  dentro  de  qué  término  habrá  de  interponerse  el  recurso  y 
con  arreglo  á  qué  trámites  deberá  sustanciarse?  Tampoco  se  dice  nada 
acerca  de  estos  extremos.  Parece  natural,  dada  la  índole  del  asunto,  que 
la  sustanciación  se  verifique  por  medio  de  una  comparecencia  ante  el  Juez 
de  primera  instancia  en  la  misma  forma  que  la  que  tiene  lugar  en  las  ape. 
laciones  de  los  juicios  verbales,  y  que,  por  consiguiente,  el  término  para 
interponer  el  recurso  sea  igual  al  que  la  ley  procesal  concede  para  la» 
apelaciones  en  estos  juicios.  Esta  es  nuestra  opinión,  fundada  en  razones 
de  analogía  que  estimamos  acertadas;  pero  es  de  todo  punto  necesario 
que  sobre  estos  particulares  se  dicte  alguna  resolución  gubernativa  á 
legislativa,  que  desarrollando  debidamente  el  principio  consignado  en  el 
artículo  310,  ponga  término  á  las  dudas  y  dificultades  que  ofrece. 

WM.. — De  todas  maneras,  resulta  claro  y  evidente  que  contra  las  deci- 
siones del  Consejo  de  familia  se  concede  recurso  de  alasada.  Lo  que  no 
resulta  de  modo  alguno,  es  si  contra  la  negativa  del  presidente  del  Con- 
sejo para  reunir  éste  cuando  lo  soUcitan  los  vocales,  el  tutor  ó  el  protutor, 
se  concede  también  dicho  recurso.  No  hay  ningún  artículo  que  disponga 
lo  que  procede  hacer  en  este  caso;  pero  es  indudable  que  ha  de  haber 
algún  medio  para  impedir  que  una  injustificada  resistencia  de  aquél  pro- 
longue indefinidamente  la  reunión  del  Consejo,  con  notorio  peijuicio  de 
los  intereses  del  menor  ó  incapacitado  y  con  grave  detrimento  de  la  ins- 
titución que,  quedando  á  merced  del  presidente,  podría  resultar  comple- 
tamente ilusoria.  Se  dice,  art.  306,  que  los  vocales  están  obligados  & 
asistir  á  las  reuniones  del  Consejo  á  que  fuesen  convocados,  y  hasta  se  les. 
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impone  una  multa  si  no  asistiesen  ni  alegasen  excusa  legítima,  y  en  cam- 
bio, no  se  dice  nada  del  presidente,  que  debiendo  convocarlos  no  los  con- 
voca. Claro  está,  que  á  tenor  de  lo  dispuesto  en  el  art.  312,  será  respon- 
sable de  los  daños  que  por  su  malicia  ó  negligencia  culpable  sufriera  el 
sujeto  á  tutela.  Mas  esto  no  es  bastante;  el  Consejo  debe  reunirse  cuando 
proceda  su  reunión  y  contra  la  negativa  del  presidente,  y  sin  perjuicio  de 
la  responsabilidad  á  que  diere  lugar;  debe  existir  algún  recurso  encami- 
nado á  que  se  acuerde  la  reunión  del  Consejo.  Este  recurso  que  podrán 
utilizar  los  demás  vocales,  el  tutor  ó  el  protutor  que  hubiesen  solicitado 
dicha  reunión,  podrá  ser  el  de  alzada  ante  la  Autoridad  judicial, 
pues  no  hay  razón  alguna  para  que  puedan  alzarse  de  los  acuerdos  del 
Consejo  y  no  de  los  del  presidente,  siendo  así,  que  tanto  unos  conao  otros 
pueden  ocasionar  indebidamente  perjuicios  al  menor  ó  incapacitado. 

TEXTO 

Sección  primera» 

De  )a  formación  del  Consejo  de  familia. 

Art.  !S93*    Si  el  Ministerio  público  ó  el  Juez  municipal  tuvieren  co 
nocimiento  de  que  existe  en  el  territorio  de  su  jurisdicción  alguna  de  las 
personas  á  que  se  refíere  el  art.  200,  pedirá  el  primero  y  ordenará  el  se- 
gundo, de  oficio  ó  á  excitación  fiscal,  según  los  casos,  la  constitución  del 
Consejo  de  familia. 

Están  obligados  á  poner  en  conocimiento  del  Juez  municipal  el  hecho 
que  da  lugar  á  la  tutela  en  el  momento  que  lo  supieren:  el  tutor  testa- 
mentario, los  parientes  llamados  á  la  tutela  legítima,  y  los  que  por  ley  so» 
vocales  del  consejo,  quedando  responsables,  si  no  lo  hicieren,  déla  indem- 
nización de  daños  y  perjuicios. 

El  Juez  municipal  citará  á  las  personas  que  deban  formar  el  Consejo 
de  familia,  haciéndoles  saber  el  objeto  de  la  reunión  y  el  día,  hora  y  sitio 
en  que  ha  de  tener  lugar. 

Precedentes.— Título.  10  —Las  disposicionesde  los  artículosde este  título  son 
nuevas  en  nuestro  derecho  y  modifican  el  texto  del  proyecto  de  Código  de  1851. 

El  art.  i94  del  proyecto  de  1851  y  el  190  establecen  parte  de  lo  dispuesto  er> 
este  artículo,  obligando  á  cumplirlo  que  preceptúa  á  ios  Alcaldes  en  vez  del 
Juez,  ya  de  oficio,  ya  por  acción  fiscal  ó  popular,  y  para  cada  vez  que  la  ley  re- 
quería se  reuniese  el  Consejo  de  familia. 

Lesislaoión  comparada.— La  del  Consejo  de  familia,  tal  como  en  nuestro  Có- 
digo se  establece,  es  una  institución  poco  generalizada,  y  por  tanto,  sólo  en  dos 
Código  civil  español  comentado.  30 
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Ó  tres  Códigos  europeos  se  encuentran  concordancias  concretas.  Tales  son  res- 
pecto de  este  articulo: 

El  Código  francés t  con  los  artículos  405,  406,  411  y  415,  con  ligeras  diferen- 
cias de  redacción. 

Los  artículos  189  y  101  del  Código  á&  Portugal  también  con  ligeras  variantes 
de  forma;  y 

El  art.  250  del  Código  italiano, 

Art.  !S94U  El  Consejo  de  familia  se  compondrá  de  las  personas  que 
el  padre,  ó  la  madre  en  su  caso,  hubieren  designado  en  su  testamento,  y, 
en  su  defecto,  de  los  ascendientes  y  descendientes  varones,  y  de  los  her- 
manos y  maridos  de  las  hermanas  vivas  del  menor  ó  incapacitado,  cual- 
quiera que  sea  su  número.  Si  no  llegaren  á  cinco,  se  completará  este  nú- 
mero con  los  parientes  varones  más  próximos  de  ambas  líneas  paterna  y 
materna;  y,  si  no  los  hubiere,  ó  no  estuvieren  obligados  á  formar  parte  del 
Consejo,  el  Juez  municipal  nombrará  en  su  lugar  personas  honradas,  prefi- 
riendo á  los  amigos  de  los  padres  del  menor  ó  incapacitado. 

Si  no  hubiere  ascendientes,  descendientes,  hermanos  y  maridos  de  las 
hermanas  vivas,  el  Juez  municipal  constituirá  el  Consejo  con  los  cinoo  pa- 
rientes varones  más  próximos  del  menor  ó  incapacitado,  y  cuando  no  hu- 
biere parientes  en  todo  ó  en  parte  los  suplirá  con  personas  honradas,  pre- 
tíriendo  siempre  á  los  amigos  de  los  padres. 

Precedentes.— -El  Proyecto  de  1851,  en  su  art.  131,  instituye  el  Consejo  de 
familia  con  cinco  personas:  el  Alcalde  y  cuatro  parientes. 

El  193  declara  á  los  hermanos  carnales  y  maridos  de  las  hermanas  vocales 
natos  del  Concejo  de  familia,  exceptuando  al  tutor,  y  no  dice  nada  en  dicho  Có- 
digo de  los  consejeros  testamentarios  ni  de  los  dativos,  como  pudieran  clasiñ- 
carse  dado  el  origen  que  puede  tener  el  cargo. 

LegislaeióD  comparada.— El  Consejo  de  familia,  en  Italiay  se  compone  del 
pretor,  el  tutor,  protntor  y  curador,  cuando  lo  haya,  y  de  cuatro  parientes  per- 
tenecientes á  uno  de  estos  grados:  ascendientes  varones  del  menor,  hermanos 
carnales,  tíos.  A  falta  de  éstos,  se  elegirán,  con  preferencia,  entre  los  próximos 
parientes  y  afines.  (Artículos  251,  252  y  253). 

El  art.  407  del  Código  francés  prescribe  que  el  consejo  de  familia  se  com- 
'  pondrá  del  Juez  de  Paz  y  seis  parientes  ó  afines,  vecinos  del  pueblo  del  pupilo  ó 
I  que  residan  á  menos  de  dos  miriámetros,  la  mitad  de  cada  linea  (paterna  y  ma- 
'  terna). 

Concuerda,  además,  con  el  art.  207  del  Código  de  Portugal,  con  ligeras  di- 
ferencias de  forma. 

Art»  5^9&«  En  igualdad  de  grado  será  preferido  para  el  Conseío  de 
familia  el  pariente  de  más  edad. 

Precedentes.— Sin  precedente  legal;  pero  concuerda  con  el  aparte  primero 
del  art.  192  del  Proyecto  de  1851. 


Digitized  by 


Google 


DEL   COKSEJO  DE  FAMILIA  407 

Los  demás  artículos  hasta  el  314  tampoco  tienen  precedentes  en  nuestras  le- 
yes, y  como  únicamente  pudiéramos  referirlos  á  los  del  Proyecto  de  1851,  omi- 
timos esta  sección  en  los  dichos  artículos. 

Legislación  comparada.— Concuerda  el  artículo  que  comentamos  con  el  407 
•del  Código  francés  con  ligeras  variantes  de  redacción. 

También  concuerda  con  el  párrafo  2.**  del  art.  252  del  Código  de  Italia, 

Art«  !S9S*  Los  Tribunales  podrán  su])8anar  la  nulidad  que  resulte  de 
la  ino]>6ervancin  de  los  articules  anteriores,  si  no  se  debiere  al  dolo  ni  oau- 
«are  perjuicio  á  la  persona  ó  bienes  del  sujeto  á  tutela,  pero  reparando  el 
error  cometido  en  la  formación  del  Consejo. 

Legislación  comparadP.— El  contenido  de  este  artículo  es  igual  al  del  pá- 
rrafo a.*»  del  art.  207  del  Código  de  Portugal. 

Art.  !S9  V*  No  podrán  ser  obligados  á  formar  parte  del  Consejo  de  fa- 
milia los  parientes  del  menor  ó  incapacitado  llamados  por  la  loy  que  no 
residieren  dentro  del  radio  de  30  kilómetros  del  Juzgado  en  que  radicase  la 
tutfela;  pero  serán  vocales  del  Consejo  si  voluntariamente  so  prestan  á 
aceptar  el  cargo,  para  lo  cual  debe  citarles  el  Juez  municipal. 

Legislación  comparada. — El  art.  209  del  Código  de  Portugal  dispone  que 
bastará  residir  en  diversa  jurisdicción  para  no  poder  ser  obligado  á  formar  parte 
del  Consejo  de  familia. 

Ai*t«  99S«  Las  causas  que  excusan,  inhabilitan  y  dan  lugar  á  la  re- 
moción de  los  tutores  y  protutores,  son  aplicables  á  los  vocales  del  Consejo 
de  familia.  No  podrán  tampoco  ser  vocales  las  personas  á  quienes  el  pa- 
dre, ó  la  madre  en  su  caso,  hubieren  excluido  en  su  testamento  de  este 
•cargo. 

Legislación  comparada.—Concuerda  con  el  art.  227  del  Código  de  Portugal 
eon  las  diferencias  anotadas  en  el  comentario  al  art.  244. 

Los  artículos  413  y  414  del  Código  francés,  tratan  incidental  mente  de  excu- 
sas legítimas,  pero  sin  concretar  las  causas  que  puedan  originarlas. 

Art*  !S99.     El  tutor  y  el  protutor  no  podrán  ser  nombrados  vocales  ^  ^ 
del  Consejo  de  familia. 

Legislación  comparada.^Ordénase  todo  lo  contrario  en  el  Código  de  halia 
{comentarioal  art.  294.) 

Art.  300«    La  junta  para  la  formación  del  Consejo  de  familia  será  pre- 
sidida por  el  Juez  municipal.  Los  citados  están  obligados  á  comparecer 
personalmente,  ó  por  medio  de  apoderado  especial,  que  nunca  podrá  re- 
presentar más  que  á  una  sola  persona.  Si  no  comparecieren,  el  Juez  podrá  | 
imponerles  una  multa  que  no  exceda  de  50  pesetas. 
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Legislación  comparada.— Es  en  el  fondo  el  que  comentamos  idéntico  á  los 
artículos  412,  413  y  416  del  Código  francés,  y  sólo  varía  la  redacción. 

Concuerda  con  los  artículos  214  y  216  del  Código  de  Portugal^  con  la  dife- 
rencia de  no  admitir  el  de  aquel  reino  la  representación  por  apotlerado,  ni  da 
voto  al  Juez. 

También  corresponde  el  contenido  de  este  artículo  al  del  25o  del  Código  de 
Italia,  y  se  diferencia  sólo  en  no  admitir  la  comparecencia  por  apoderado. 

Art.  aO'l»  Formado  el  Consejo  de  familia  por  el  Juez  municipal,  pro- 
cederá aquél  á  dictar  todas  las  medidas  necesarias  para  atender  á  la  perso- 
na y  bienes  del  menor  ó  incapacitado  y  constituir  la  tutela. 

Precedentes  y  Legislación  ce m parada.— No  los  tiene  en  nuestras  leyes 
anteriores,  ni  los  hallamos  concretos  en  ningún  Código  extranjero. 

Art»  309.    El  Consejo  de  familia  para  los  hijos  naturales  se  constitui- 
rá bajo  las  mism¿is  reglas  que  el  de  los  hijos  legítimos^  pero  nombrando 
vocales  á  los  parientes  del  padre  ó  madre  que  hubiere  reconocido  á  aquéllos. 
El  de  los  demás  hijos  ilegítimos  se  formará  con  el  Fiscal  municipal^  ^ue 
será  presidente,  y  cuatro  vecinos  honrados. 

Legislación  comparada.— El  Código  de  Italia  establece,  para  este  caso,  un 
consejo  de  tutela  que  se  compondrá:  si  está  reconocida  la  filiación,  del  pretor  y 
cuatro  personas  designadas  de  entre  las  que  hubieren  tenido  relaciones  de  amis- 
tad con  el  padre  (art.  261). 

Art*  303*  La  administración  de  cada  Establecimiento  de  Beneñ- 
cenciá  tendrá  sobre  los  huérfanos  menores  acogidos  todas  las  facultades 
que  corresponden  á  los  tutores  y  al  Consejo  de  familia. 

Legislación  comparada.—  El  artículo  que  comentamos  corresponde  al  262 
del  Código  italiano, 

Sección  segunda. 

De  la  mauera  de  proceder  el  Consejo  de  &mil¡a. 

Art*  304«  Será  presidente  del  Consejo  el  vocal  que  eligieren  los  demás. 
Corresponde  al  presidente: 

1.°  Reunir  el  Consejo  cuando  le  pareciere  conveniente  6  lo  pidieren 
los  vocales  ó  el  tutor  ó  el  protutor,  y  presidir  sus  deliberaciones. 

2.°  Redactar  y  fundar  sus  acuerdos,  haciendo  constar  la  opinión  de  ca- 
da uno  de  los  vocales  y  que  éstos  autoricen  el  acta  con  su  firma. 

Y  3.°    Ejecutar  los  acuerdos. 

Legislación  comparada.— El  Código  de  Portugal  (art.  2l6j  da  al  Juez  la 
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presidencia  del  consejo  de  familia,  y  áé[  corresponde  hacer  la  convocatoria  (ar- 
ticulo 211). 

También  tiene  cierta  analogía  con  el  257  del  Coligo  de  Italia. 

Ari.  30S*  El  Consejo  de  ñimiiia  no  podrá  adoptar  resolución  sobre  los 
puntos  que  le  fueren  sometidos  sin  que  estén  presentes  por  lo  menos  tres 
vocales. 

Los  acuerdos  se  tomarán  siempre  por  mayoria  de  Votos . 

El  voto  del  presidente  decidirá  en  caso  de  empate. 

Legislación  comparada.— Concuerda  con  los  arts.  217  y  219  del  Código  de 
Portugal,  á  excepción  del  voto  del  Presidente  que  alli  no  lo  tiene. 
También  es  análogo  al  258  del  Código  de  Italia. 

Arl«  30B.  Los  vocales  del  Consejo  de  familia  están  obligados  á 
asistir  á  las  reuniones  del  mismo  á  que  fueren  convocados.  Si  no  asistieren 
ni  alegaren  excusa  legítima,  el  presidente  del  Consejo  lo  pondrá  en  co- 
nocimiento del  Juez  municipal,  quien  podrá  imponerles  una  multa  que  no 
exceda  de  50  pesetas. 

I«egls1acióQ  comparada.— Concuerda,  entre  otros,  el  que  comentamos,  con 
los  arts.  213  y  214  del  Código  civil  de  Portugal,  con  ligeras  diferencias  de 
forma. 

Art.  309.  Ningún  vocal  del  Consejo  de  familia  asistirá  á  su  reunión » 
ni  emitirá  su  voto  cuando  se  trate  de  negocio  en  que  tengan  interesó!, 
sus  descendientes,  ascendientes  ó  consorte;  pero  podrá  ser  oído,  si  el  Con  - 
sejo  lo  estima  conveniente. 

Ijegislación  comparada.— Concuerda  con  el  art.  218  del  Código  de  Portu- 
gal; y 

Con  el  párrafo  primero  dsl  art.  259  del  Código  de  Italia, 

ArU  30S.  El  tutor  y  el  protutor  tienen  obligación  de  asistir  á  las 
reuniones  del  Consejo  de  familia,  pero  sin  voto,  cuando  fueren  citados. 
También  podrán  asistir  siempre  que  el  Consejo  se  reúna  á  su  instancia. 

Tiene  derecho  á  asistir  y  ser  oído  el  sujeto  á  tutela  siempre  que  sea 
mayor  de  catorce  años. 

Legislación  comparada.— Concuerda  el  que  comentamos  con  los  arts.  212  y 
215  del  Código  de  Portugal,  con  ligeras  diferencias  de  forma. 

Según  el  Código  á^  Italia^  sólo  carecen  de  voto  el  tutor  y  protutor,  cuando  se 
trata  de  su  nombramiento,  dispensa  ó  remoción  (art.  259). 

El  sujeto  á  tutela  tiene  derecho  á  asistir  al  consejo  después  de  los  dieciseis 
años  (párrafo'3.*^  del  art.  251). 
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Art«  309*  El  Consejo  do  familia  conocerá  de  los  negocios  que  sean  de 
su  competencia  conforme  á  las  disposiciones  de  este  Código, 

Legislación  comparada  —Concuerda  en  el  fondo  con  el  art.  224  del  Código 
de  Portugal^  con  la  diferencia  deque  el  Código  citado  establece  en  este  articula 
todas  y  cada  una  de  las  airibuciones  del  Consejo  de  familia. 

ArA«  310.  De  las  decisiones  del  Consejo  de  familia  pueden  alzarse 
ante  el  Juez  de  primera  instancia  los  vocales  que  ha^n  disentido  de  la 
mayoría  al  votarse  el  acuerdo,  asi  como  también  el  tutor,  el  protutor  6 
cualquier  pariente  del  menor  ú  otro  interesado  en  la  decisión,  salvo  el  caso 
del  art.  242. 

Iiegislación  comparada. -Concuerda  éste  con  el  art.  226  del  Código  de 
Portugal,  con  la  diferencia  de  conocer  de  estos  recursos  en  aquel  pais  el  con- 
sejo de  tuiela,  compuesto  del  Juez  de  derecho,  de  sus  dos  sustitutos  inmediatos 
y  del  curador  de  los  huérfanos,  que  tiene  voto  consultivo.  Só'o  en  caso  de  no 
conñrmarso  el  acuerdo  del  consejo  de  faniilia,  puede  apelarse  ame  la  Audiencia 
del  territorio. 

También  es  análogo  al  párrafo  2.'',  art.  260  del  Código  de  Italia. 

Art*  ai'l*  Al  terminar  la  tutela  y  disolverse  por  consecuencia  el  Con- 
sejo  de  familia,  entregará  éste  al  que  hubiese  estado  sujeto  á  tutela,  ó  & 
quien  represente  sus  derechos,  las  actas  do  sus  sesiones. 

Legislación  comparada.— Ni  este  articulo  ni  los  dos  siguientes  tienen  con- 
cordantes exactos  en  los  Códigos  extranjeros,  aunque  implícitamente  están 
contenidos  en  ellos  estos  preceptos. 

Art.  3l!S*  Los  vocales  del  Consejo  de  familia  son  responsables  de  los 
daños  que  por  su  malicia  ó  negligencia  culpable  sufriere  el  sujeto  á  tutela. 
Se  eximirán  de  esta  responsabilidad  los  vocales  que  hubiesen  disentida 
del  acuerdo  que  causó  el  perjuicio. 

Art»  313*  El  Consejo  de  familia  se  disuelvo  en  los  mismos  casos  én 
que  se  extingue  la  tutela. 


ACCIONES  Y  PROCEDIMIENTOS 

Después  (Te  haberse  mencionado  en  diferentes  artículos  del  nuevo  Código  la 
institución  «Consejo  de  familia»,  viene  al  fin  este  título  á  definirla  y  determinar 
sus  facultades.  Sus  disposiciones  todas  tienen  cabida  en  esta  sección,  puesta 
que  regulan  los  procedimientos  á  que  ha  de  sujetarse  el  Consejo  de  familia  para 
funcionar,  y  las  consideraciones  que  aquí  podríamos  hacer,  se  reducen  á  las  ge- 
nerales exp'iestas  ai  principio  de  este  título. 
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DERECHO    INTERNACIONAL 

Apenaa  hay,  respecto  de  esta  materia,  cuestión  alguna  de  importancia  que 
merezca  dedicarle  especial  atención  en  este  lugar. 

Para  todo  lo  relativo  a  la  ley  que  deba  regir  la  formación  del  Consejo  de  fa- 
milia, la  manera  de  proceder  y  de  ejecutar  sus  acuerJos,  la  validez  de  éstos 
cuando  haya  necesidad  de  aplicarlos  en  país  extranjero,  y  otros  asuntos  análo^ 
go8,  debe  tenerse  en  cuenta  lo  dicho  en  lá  sección  correspondiente  del  comenta- 
rio al  título  anterior,  cuyas  consideraciones  y  los  principios  allí  indicados,  son 
perfectamente  aplicables  á  la  materia  objeto  de  este  título. 

XlTUEiO  XI 

DE  LA  EMANCIPACIÓN  Y  DE  LA  MAYOR  EDAD 

CONSIDERACIONES     GENERALES 

1» — La  patria  potestad,  como  todas  las  instituciones  protectoras, 
tiene  su  razón  de  ser  en  la  necesidad  de  la  protección;  cuando  esta  nece- 
sidad ha  dejado  de  existir,  el  hijo  debe  quedar  emancipado.  Esto  aparte, 
y  siendo  el  matrimonio  fuente  de  derechos  y  obligaciones,  los  más  perso- 
naJísimos  por  excelencia,  también  deben  quedar  emancipados  los  cónyu- 
ges desde  el  momento  mismo  en  que  lo  contraigan,  j)ues  las  relaciones  de 
subordinación  y  dependencia  que  constituyen  la  patria  potestad,  son  in- 
compatibles con  el  ejercicio)  de  los  derechos  y  el  cumplimiento  de  los 
deberes  que  les  impone  su  nuevo  estado;  además,  sería  anómalo  que 
aquel  á  quien  la  ley  confiere  la  patria  potestad  sobre  sus  hijos  permane- 
ciese sometido  á  la  de  sus  padres. 

Tales  son,  á  nuestro  juicio,  los  principios  cardinales  en  que  se  funda 
la  doctrina  de  la  emancipación,  desenvuelta  en  el  presente  título.  De  las 
disposiciones  del  mismo  resulta  que  la  emancipación  es  de  dos  clases:/ 
legal  y  voluntaria:  la  primera,  que  se  produce  de  derecho  por  el  matrimo- 
nio del  menor  y  por  la  mayor  edad,  y  la  segunda,  mediante  un  acto  for- 
mal, por  concesiCn  del  padre  ó  de  la  madre  que  ejerce  la  patria  potestad. 
Estas  son  las  únicas  causas  de  emancipación  que  reconoce  el  Código 
(art.  314);  ha  quedado,  por  consiguiente,  suprimida  la  que  por  dignidad 
del  hijo,  por  el  desempeño  de  ciertos  cargos  públicos,  establece  la  ley  de 
Partidas  (1)  de  conformidad  con  el  Derecho  romano.  En  rigor  de  verdad, 
ninguna  utilidad  ni  resultado  práctico  podía  ofrecer  esta  especie  de  eman- 
cipación después  de  haber  consignado  en  las  leyes  que  la  mayor  edad  e^ 

(1)     Leyes  7.",  8.a,  9  •,  10,  11,  12,  13  y  14,  tít.  18,  Part.  4.a. 
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causa  de  emancipación,  pues  acomodando  los  preceptos  de  aquella  ley  á 
la  actual  organización  administrativa,  se  ha  entendido,  y  asi  lo  tiene  de- 
clarado el  Tribunal  Supremo  en  sentencia  de  11  de  Mayo  de  1866,  que 
los  cargos  que  daban  lugar  ¿  la  emancipación  por  dignidad  del  hijo,  eran 
los  que  conferían  jurisdicción  y  atribuciones  que  imponían  á  los  que  los 
desempeñaban  la  responsabilidad  personal  de  sus  actos,  y  como  estos 
cargos  no  se  confieren  sino  á  los  mayores  de  edad,  venía  á  resultar  su- 
perfina é  inútil  una  emancipación  que  sólo  podrían  utilizar  los  que  ya 
estuvieran  emancipados. 

Hasta  ahora  era  opinión  comunmente  admitida  y  en  cierto  modo  au- 
torizada por  las  leyes  2.*  y4,*,tít.  7.°,Partida  1.*  que  la  profesión  religiosa 
del  hijo  le  emancipaba  del  poder  del  padre,  en  atención  á  que  la  obedien- 
cia que  por  los  votos  debe  á  sus  superiores  jerárquicos  le  excluye  de  la 
obediencia  del  padre.  El  Código  no  dice  nada  acerca  de  este  particular, 
y  como,  por  otra  parte,  ha  señalado  taxativamente  las  causas  de  emanci- 
pación y  los  modos  de  terminarse  la  patria  potestad  sin  que  ni  entre 
aquéllos  ni  entre  éstos  aparezca  la  profesión  religiosa,  puede  afirmarse 
que,  con  arreglo  á  sus  preceptos,  el  religioso  profeso  menor  de  veintitrés 
años  (1)  no  queda  emancipado.  Mas,  como  para  profesar  necesita,  según 
las  disposiciones  canónicas,  el  consentimiento  del  padre,  bien  puede  su- 
ponerse que  este  consentimiento  significa  una  renuncia  de  los  derechos 
que  la  patria  potestad  le  confiere,  y  que  de  hecho,  en  cuanto  á  la  depen- 
dencia del  padre,  queda  por  voluntad  de  éste,  verdaderamente  emancipa- 
do. Sin  embargo,  no  habiendo  en  el  Código  declaración  expresa  que  asi  lo 
autorice,  no  sabemos  lo  que  harían  los  Tribunales  de  justicia  en  el  caso 
de  que  el  padre  de  un  religioso  profeso  menor  de  edad  solicitase,  en  virtud 
de  los  derechos  que  por  la  patria  potestad  le  corresponden,  la  exclaustra- 
ción de  éste  para  que  viviese  en  su  compañía,  puesto  que,  con  arreglo  á 
la  ley  civil,  dicha  patria  potestad  no  se  hallaba  disuelta. 

De  otra  especie  de  emancipación  hablan  también  los  autores,  y,  á 
nuestro  entender,  con  notoria  impropiedad.  La  llamada  emancipación 
forzosa,  es  decir,  la  privación  de  la  patria  potestad  en  los  casos  que  ex- 
presan las  leyes  4.*,  tít.  20,  y  18,  tít.  18,  Part.  4.",  análogos  á  los  que  se 
determinan  en  el  art.  171,  más  que  emancipación  de  los  hijos,  es  una 
pena  que  se  impone  á  los  padres  por  el  mal  comportamiento  de  éstos. 
Los  hijos  no  adquieren  por  ello  tiinguna  de  las  facultades  que  son  ínhe- 


(1)  Si  bien  por  el  derecho  particular  de  algunos  institutos  religiosos  como  el  de  la  Com- 
pañfa  de  Jesús,  se  requiere  para  profesar  el  haber  entrado  en  la  mayor  edad,  por  derecho 
común  (Conc.  Tren.  Ses.  25,  cap.  15,  de  Begularibus),  sólo  se  exígela  edad  de  diez  y 
seis  años  cumplidos. 
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rentes  á  la  emancipación;  los  Tribunales,  en  estos  casos,  podrán  privar  á 
los  padres  de  la  patria  potestad  6  suspender  su  ejercicio,  que  es  única- 
mente para  lo  que  les  faculta  el  expresado  art.  171;  si  al  padre  se  le 
priva  de  la  patria  potestad  quedarán  los  hijos  en  poder  de  la  madre,  y  si 
se  priva  al  padre  y  á  la  madre,  ó  ésta  no  existe,  quedarán  en  poder  del 
tutor  que  se  les  nombre  al  efecto. 

El  presente  Código,  atemi)erándose  á  la  doctrina  del  Derecho  roma- 
no y  patrio,  y  desviándose  del  Código  francés  y  de  los  que  en  esta  materia  f 
le  siguen,  no  admite  la  emancipación  de  los  huérfanos  de  padre  y  madre  i 
ni  de  los  menores  que  tienen  tutor.  Pero  dice  el  art.  322,  que  pueden  I 
obtener  el  beneficio  de  la  mayor  edad  por  concesión  del  Consejo  de  fami-  ( 
lia,  aprobado  por  el  Presidente  de  la  Audiencia  territorial  del  distrito,  ( 
oído  el  Fiscal,  y  añade,  art.  323,  que  para  esta  concesión  y  aprobación  ( 
se  necesita  que  el  menor  tenga  diez  y  ocho  años  cumplidos,  que  consienta  * 
en  la  habilitación  y  que  se  considere  conveniente  al  menor.  Esto,  si  bien 
se  mira,  es,  después  de  todo,  una  verdadera  emancipación;  que  á  tanto 
equivale  la  habilitación  mencionada;  en  el  fondo  es  igual  á  la  emancipa- 
ción por  concesión  del  padre  ó  madre  que  ejerza  la  patria  potestad;  la 
diferencia  no  existe  más  que  en  el  nombre  y  en  los  mayores  requisitos 
necesarios  para  obtenerla,  requisitos  que  tienen  su  justificación  en  el  te- 
mor de  que  los  tutores,  por  descargarse  de  la  tutela,  promoviesen  inconsi- 
deradamente dicha  habilitación. 

No  hay,  pues,  con  arreglo  al  tecnicismo  del  Código  más  causas  de 
emancipación  que  el  matrimonio,  la  mayor  edad  y  la  voluntad  del  padre 
ó  madre  que  ejerce  la  patria  potestad.  Examinémoslas  por  separado, 
determinando  después  sus  particulares  efectos. 

II. — Fiel  trasunto  del  derecho  romano,  la  ley  de  Partidas  organizó 
la  familia  castellana  á  imitación  de  la  familia  romana,  y  el  matrimonio, 
lejos  de  ser  causa  de  emancipación  del  hijo,  era  un  modo  de  extender  la 
patria  potestad  del  padre  á  toda  una  descendencia.  Pero  el  Código  de  3S 

Partidas  no  es,  en  el  orden  del  tiempo,  .el  primero  de  nuestros  Códigos,  | 

y  es  el  último  en  el  orden  jerárquico;  el  Fuero  Juzgo,  los  Municipales  y  jrj 

el  Fuero  Real,  que  constituían  la  más  genuína  representación  de  la  legis-  'ñ 

lación  patria,  presentan  claros  vestigios  de  la  emancipación  por  matrimo- 
nio: <siBÍ  el  padre  non  casa  después  de  la  muerte  de  la  muier,  que  los  fiios 
finquen  en  su  poder  con  todas  sus  cosas  fasta  que  casen,,. :s^  dice  la  ley  14, 
tit.  2.^,  lib.  á,^  del  Fuero  Juzgo;  «mandamos,  dice  el  Fuero  de  Plasencia, 
que  padre  ó  madre  non  puedan  desafiiar  sus  fiios  sanos  ó  locos  fasta  que 
les  den  casamiento;^  y  según  la  ley  18,  tít.  11,  lib.  1.^  del  Fuero  Real, 
«después  que  los  fijos  saliesen  de  su  poder  del  padre  ó  de  la  madre,  ó  'M 

estando  con  ellos  estuviesen  casados,.,,  é  ficiesen  pleito  con  su  padre  ó  con 
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SU  madre  ó  con  uno  dellos,  tal  pleito  vala.^  La  contradicción  entre  estos 
Códigos  y  la  ley  de  Partidas  no  podía  ser  más  patente  ni  manifiesta.  En 
la  necesidad  de  adoptar  uno  ú  otro  criterio  y  señalar  la  regla  que  había 
de  seguirse  en  esta  materia,  los  legisladores  de  Toro  optaron  por  lo  que 
era  más  conforme  con  nuestra  historia  y  con  los  deberes  que  impone  el 
estado  matrimonial,  y  declararon,  ley  47:  que  «el  hijo  ó  hija  casado  é  ve- 
lado sea  habido  por  emancipado,  en  todas  las  cosas  y  para  siempre.» 
Mucho  han  discutido  los  comentaristas  sobre  si  estas  dos  circunstancia» 
han  de  ir  unidas  ó  bastará  el  casamiento  sin  la  velación;  pero  es  lo  cierto, 
que  después  de  establecidas  por  el  Concilio  de  Trento  las  solemnidades 
del  matrimonio,  la  presencia  del  párroco  propio  y  de  dos  ó  tres  testigos, 
desapareciendo,  por  esta  causa,  el  peligro  de  la  clandestinidad,  que  es  la 
que,  sin  duda  alguna,  se  propuso  evitar  dicha  ley  con  el  requisito  de  la  ve- 
lación, la  opinión  comunmente  admitida  era  qne,  el  matrimonio  válido,  con 
velaciones  ó  sin  ellas,  producía  la  emancipación  de  los  contrayentes.  En 
este  supuesto,  el  Código  civil  no  ha  introducido  modificación  alguna  sobre 
el  particular,  sino  que  ha  reconocido  y  sancionado  de  nuevo  la  legislación 
anterior,  toda  vez  que  no  exige  la  velación — respecto  del  matrimonio 
canónico,  se  entiende,  que  en  cuanto  al  civil  no  hay  para  qué  hablar  de 
este  requisito — para  que  tenga  lugar  la  emancipación  por  matrimonio. 
Parece  indudable,  puesto  que  el  precepto  es  general  y  no  se  consigna 
excepción  alguna,  que  en  todo  caso,  el  que  una  vez  ha  contraído  matri- 
monio queda  emancipado  desde  luego  y  para  siempre,  aunque  el  matri- 
monio se  disuelva  por  muerte  de  cualquiera  de  los  cónyuges,  y  no  haya 
llegado  el  superviviente  á  la  mayor  edad.  Pudiera  creerse,  sin  embargo, 
que  desapareciendo  la  causa,  debe  desaparecer  el  efecto;  que  concedida 
la  emancipación  como  medio  de  cumplir  los  deberes  que  lleva  consigo  el 
estado  matrimonial,  cuando  este  estado  ha  dejado  de  existir,  el  cónyuge 
menor  de  edad  debe  volver  á  la  patria  potestad  de  donde  salió.  Esto, 
que  es  lógico,  no  puede  admitirse,  por  la  sencilla  razón  de  que  el  consen- 
timiento paterno,  que  debió  preceder  á  la  celebración  del  matrimonio,  es 
una  garantía  de  que  el  menor  que  lo  contrajo  tenía  el  suficiente  discerni- 
miento para  la  satisfacción  de  los  deberes  matrimoniales,  para  el  ejercicio 
de  la  patria  potestad  y  de  la  autoridad  marital,  para  vivir  emancipado.  Y 
si  la  ley  le  considera  capaz  de  gobernarse  á  sí  mismo,  no  hay  razón  ni 
fundamento  alguno  que  justifique  la  pérdida  de  la  emancipación  adquiri- 
da. Otro  caso  muy  distinto  es  el  de  la  nulidad  del  matrimonio,  pues  ma- 
trimonio nulo  no  es  matrimonio;  la  emancipación,  en  este  caso,  no  puede 
tener  lugar,  porque  falta  la  causa  que  la  motiva;  esto  no  obstante,  como 
el  matrimonio  putativo,  aun  declarado  nulo,  produce  efectos  civiles,  según 
el  art.  69,  respecto  de  los  cónyuges  que  le  hubieren  contraído  de  buena 
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fe,  preciso  es  reconocer  que  estos  cónyuges  quedarán  emancipados  por 
virtud  de  dicho  matrimonio,  puesto  que  la  emancipación  es  uno  de  los 
efectos  civiles  del  mismo. 

III* — La  mayor  edad  es  también  causa  de  emancipación.  En  contra 
de  ella,  y  para  demostrar  los  peligros  que  ofrece,  ha  dicho  un  profunda 
pensador,  Belime,  lo  siguiente:  una  autoridad,  cuyo  término  se  aproxima, 
no  es  respetada^  y  cada  cual  puede  juzgar  si  un  hijo  de  veinte  ó  vein- 
ticinco años,  es  decir,  á  una  edad  e^  que  mayor  freno  necesita,  debe  ó  no 
estar  sometido  á  una  autoridad  cualquiera,  sobre  todo^  si  posee  bienes 
personales.  La  observación  enseña  que  los  jóvenes  más  desgraciados  son 
frecuentemente  los  que  más  pronto  se  han  visto  libres,  sea  por  muerte 
de  sus  padres,  sea  por  su  condescendencia. 

Sin  desconocer  nosotros  la  verdad  de  estas  observaciones,  no  las  es- 
timamos suficientes  para  negar  la  emancipación  por  edad,  pues  de  que 
una  autoridad  sea  menos  respetada  cuanto  más  se  acerca  su  término,  no 
puede  deducirse,  en  buenos  principios,  que  dicha  autoridad  sea  eterna.  La 
patria  potestad  debe  tener  un  límite;  la  autoridad  del  padre,  como  toda 
otra  autoridad,  debe  cesar  desde  el  momento  en  que  ha  cesado  la  causa 
que  la  produce.  Lo  difícil  es  determinar  este  momento;  pero,  si  la  ex- 
periencia enseña  que  cuando  el  hombre  llega  á  cierta  edad  adquiere  la 
plenitud  del  desarrollo  intelectual,  moral  y  físico  que  necesita  para  el 
cumplimiento  de  sus  destinos,  es  inútil  que  continúe  por  más  tiempo  bajo ' 
la  autoridad  del  padre,  que  es  de  auxilio  y  protección:  «los  lazos  de  la 
sujeción  de  los  hijos,  dice  Loke,  son  semejantes  á  sus  mantillas  y  á  sus 
primeros  hábitos;  la  edad  y  la  razón  los  libran  de  estos  lazos  y  los  ponen 
en  su  propia  y  libre  disposición.»  Esto  acontece  cuando  llegan  á  la  mayor 
edad.  Poco  importa,  para  el  caso,  que  ésta  se  fije  en  una  época  ó  en  otra; 
que  sea  á  los  veinticinco  años  ó  á  los  veintitrés,  á  los  veintiuno  ó  á  los 
veinte;  el  principio  fundamental  siempre  será  el  mismo:  el  legislador,  que 
no  puede  descender  á  casos  especiales,  tiene  que  suponer  que,  con  la  en- 
trada en  Ja  mayor  edad  adquiere  el  hijo  la  plenitud  de  sus  facultades,  y 
de  aquí  que  le  declare  emancipado.  Es  verdad  que  entonces,  en  los  co- 
mienzos de  esta  nueva  época,  son  más  impetuosos  los  deseos  y  más  ar- 
dientes las  pasiones;  pero  todo  se  halla  previsto  en  la  naturaleza:  también 
entonces  es  mayor  la  reflexión;  el  hombre  se  halla  completamente  forma- 
do, y  es  justo  que  obre  con  entera  independencia. 

En  el  Derecho  romano  no  existía  emancipación  por  edad ,  ni  podía 
existir  dados  los  principios  que  informaban  la  organización  de  la  familia 
romana.  La  patria  potestad  no  era  solamente  una  institución  protectora; 
era  ante  todo  y  sobre  todo  la  expresión  del  dominio  quiritario ,  propio  y 
exclusivo  ,de  los  ciudadanos  romanos,  aplicado  á  las  relaciones  domésti- 
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cas;  en  su  consecuencia,  el  poder  qué  la  ley  concedía  á  los  padres  sobre 
los  hijos  no  terminaba  por  los  modos  que  la  razón  natural  aconseja,  sino 
por  los  establecidos  para  la  terminación  del  dominio  quiritario.  Y  no  hay 
que  decir  que  si  esta  era  la  doctrina  romana,  era  también  la  de  la  ley  de 
Partidas,  que  en  esto  como  en  lo  demás  copió  con  demasiada  fidelidad 
aquella  legislación.  En  nuestro  derecho  patrio,  en  los  Ftieros  verdadera- 
jnente  españoles,  que  dice  Goyena,  si  bien  conforme  á  las  leyes  13,  tít.  2.^ 
y  3.*,  tít.  3.'',  libro  4.^  del  Fuero  Juzgo,  confirmadas  por  la  1.*,  tít.  7.', 
libro  3.^  del  Fuero  Real,  los  que  hubieran  cumplido  veinte  años,  que  era 
la  edad  perfecta  ó  mayor  edad,  podían  ser  tutores,  salir  de  la  tutela  y  ad- 
quirir la  libre  administración  de  sus  bienes,  no  se  reputaban  emancipados 
de  derecho  ni  terminaba  por  ello  la  patria  potestad.  La  emancipación 
por  la  mayor  edad  no  ha  existido  en  España  hasta  que  la  ley  de  Matri- 
monio civil  de  1870  estableció  en  el  párrafo  2.^  del  art.  64  que  «se  repu- 
tará emancipado  de  derecho  el  hijo  legítimo  desde  que  hubiese  entrado 
en  la  mayor  edad.»  El  presente  Código,  al  sancionar  esta  especie  de 
emancipación,  no  ha  introducido,  por  consiguiente,  novedad  alguna. 
La  innovación  está  en  haber  declarado,  art.  320,  que  la  mayor  edad 
\  empieza  á  los  veintitrés  años  cumplidos.  Hasta  el  presente  no  se  tenía  por 
I  mayor  de  edad  al  que  no  había  cumplido  veinticinco  años,  pues  aunque 
por  las  citadas  leyes  del  Fuero  Juzgo  y  del  Fuero  Beal  á  los  veinte  años 
*  cumplidos  se  adquiría  la  edad  perfecta  y  á  los  quince  la  imperfecta,  en 
la  práctica  había  prevalecido  el  criterio  del  Derecho  romano*  y  de  la  ley 
.   de  Partidas,  que  fijaron  la  mayor  edad  en  los  veinticinco.  De  todas  suer- 
í  tes,  el  período  de  los  veintitrés  años  carece  de  precedentes  en  todos  núes- 
[  tros  antiguos  Códigos;  se  hallaba  consignado  en  la  ley  de  Disenso  pater- 
no de  1862  para  los  efectos  de  dicha  ley,  ó  sea  para  el  consentimiento 
paterno  que  habían  de  obtener  los  hijos  de  familia  varones  que  no  hubie- 
sen cumplido  esa  edad  y  tratasen  de  contraer  matrimonio;  el  Proyecto 
de  1851,  acomodándose  á  lo  establecido  por  la  legislación  indígena,  fija- 
ba la  mayor  edad  en  los  veinte  años  cumplidos.  En  esto,  como  en  todo  lo 
que  se  refiere  á  la  designación  de  plazos,  hay  algo  de  convencional  que 
no  puede  menos  de  dejarse  al  prudente  arbitrio  del  legislador;  pero  es  im- 
posible desconocer  que  en  los  tiempos  actuales  se  cultiva  con  más  rapidez 
la  inteligencia  de  los  jóvenes,  y  su  razón  se  desenvuelve  en  un  período 
más  corto ;  el  plazo  de  veinticinco  años  que  señalaba  el  Derecho  romano, 
<tal  vez  tendría  justificación  en  las  costumbres  y  en  la  educación  de  aquel 
pueblo;  mas  lo  que  entonces  acaso  fuera  necesario,  hoy  sería  una  exigen- 
cia injustificada.  El  legislador,  que  debe  inspirarse  siempre  en  los  ejem- 
plo de  la  naturaleza  y  en  el  estado  de  la  sociedad  para  que  legisla,  debía 
reducir  en  la  época  presente  el  período  de  la  menor  edad,  con  .tanto  más 
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motivo,  cuanto  que  el  espíritu  materialista  de  nuestro  siglo  se  infiltra  des- 
de muy  temprano  en  el  corazón  de  la  juventud,  despierta  en  ella  la  afición 
á  los  intereses,  y  es  causa  por  esto  mismo  de  que  en  menos  tiempo  ad- 
quieran los  ciudadanos  la  aptitud  suficiente  para  el  gobierno  y  adminis- 
tración de  los  bienes. 

Parecióle,  sin  embargo,  que  el  tránsito  de  los  veinticinco  á  los  veinte 
años  sería  demasiado  brusco,  y  por  eso,  según  se  dijo  en  las  Cortes  al 
discutirse  la  ley  de  Bases,  quedó  reducido  á  los  veintitrés  años. 

IV, — La  emancipación  voluntaria,  que  en  el  primitivo  Derecho  ro-  ' 
mano  se  verificaba  por  medio  de  una  venta  per  cest  et  libram,  verdadera  . 
tal  vez  en  un  principio,  pero  imaginaria  después,  era  en  aquel  derecho 
una  consecuencia  de  la  facultad  concedida  al  jefe  de  familia  para  vender 
á  sus  hijos  como  á  las  demás  cosas  de  su  patrimonio,  y  tenía,  por  ser  la 
única  especie  de  emancipación  que  reconocían  las  leyes,  grande  interés  y 
excepcional  importancia.  En  las  legislaciones  modernas,  admitida  la 
emancipación  de  derecho  por  virtud  del  matrimonio  y  de  la  mayor  edad, 
es  indudablemente  menor  el  interés  que  ofrece  y  la  importancia  que  en- 
traña; puede,  sin  embargo,  ser  útil  en  muchas  ocasiones,  y  debe  aparecer 
también  consignada  en  las  leyes;  los  requisitos  que  éstas  prescriben  para 
que  tenga  lugar,  alejan  los  peligros  que  en  otro  caso  pudiera  ofrecer. 

Sustituida  en  el  Derecho  romano  la  emancipación  per  cest  et  libram  \ 
por  la  anastasianuj  que  se  reducía  á  obtener  del  Emperador  un  rescripto 
autorizándola,  y  ésta,  por  la  que  introdujo  Justiniano  en  la  ley  6.*,  títu-  \ 
lo  48,  libro  8.**  del  Digesto,  según  la  cual  no  era  ya  el  Emperador,  sino 
los  Jueces  los  que  debían  concederla,  la  ley  de  Pai-tidas  adoptó  el  siste- 
ma de  Justiniano,  y  como  dice  en  la  15,  tít.  18,  Partida  4.*:  «La  eman- 
cipación se  hace  desta  guisa:  debe  venir  el  padre  con  aquel  fijo  que  quie- 
ra sacar  de  su  poder,  ante  aquel  Juez  que  es  dado  para  todos  los  plei- 
tos  é  seyendo  delante  el  padre  é  el  fijo,  debe  decir  el  padre  cómo  lo 

saca  de  su  poder,  é  el  fijo  otorgarlo »  Así  se  vino  verificando  durante  . 

mucho  tiempo,  hasta  que  el  Key  D.  Felipe  V,  con  objeto  de  dificultar  las  | 
emancipaciones  que  se  hacían  sin  causa  y  con  perjuicio  de  los  mismos  ) 
emancipados,  dispuso,  ley  4.*,  tít.  6.^,  libro  10,  Novísima  Recopilación, 
que  ninguna  se  concediese  sin  dar  primero  cuenta  al  Consejo  de  Castilla, 
acompañando  los  documentos  justificativos.  Por  último,  la  ley  de  14  de 
Abril  de  1838  sobre  gracias  al  sacar^  consideró  como  tal  la  emancipa- 
ción, y  en  su  virtud  correspondía  al  Gobierno  la  facultad  de  conceder 
esta  gracia,  previos  los  trámites  que  para  las  informaciones  para  dispen- 
sa de  la  ley  establece  el  tít.  8.®,  libro  3.**  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  ci- 
vil. No  había  otro  medio  de  obtenerla. 

El  Código  civil,  después  de  confirmar  el  principio  general  de  que  el 
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menor  de  edad  puede  ser  voluntariamente  emancipado  por  el  padre  6 
madre  que  ejerzan  la  patria  potestad,  ha  introducido  grandes  innovacio- 
nes en  la  materia.  Obsérvase,  en  primer  término,  que  esta  especie  de 
emancipación  no  es  como  venía  siendo  hasta  ahora,  una  gracia  al  sacar 
una  co^icesión  del  Gobierno,  sino  lo  que  debe  ser:  el  ejercicio  de  un  dere- 
cho civil,  que  como  el  de  todos  los  derechos  que  tienen  este  carácter,  no 
ha  menester  de  la  autorización  del  Poder  ejecutivo.  Así  considerada,  y 
puesto  que  para  que  tenga  lugar  es  necesario  el  consentimiento  de  dos 
personas,  el  del  padre  y  del  hijo,  la  forma  más  natural  de  otorgarla  es  la 
de  escritura  pública,  ó  por  comparecencia  ante  el  Juez  municipal,  que  en 
obviación  de  mayores  gastos  ymolestias  puede  hacer  las  veces  de  Notario. 
Estos  son,  según  el  Código,  los  dos  únicos  modos  de  conceder  la  eman- 
cipación voluntaria;  nada  se  dice  respecto  al  establecido  por  la  ley  de  14 
de  Abril  de  1838,  por  lo  cual  cabe  la  duda  de  si  subsistirá  todavía  como 
gracia  al  sacar;  creemos  que  no,  puesto  que  ya  no  tiene  objeto. 

Mas  para  que  pueda  otorgarse  la  emancipación  voluntaria,  es  preci- 
so, según  el  art.  318,  que  el  hijo  tenga  dieciocho  años  cumplidos  y  que  la 
/  consienta.  El  requisito  del  consentimiento  del  menor  se  hallaba  prescrito 
,  por  Ja  legislación  anterior,  y  lo  encontramos  perfectamente  justificado; 
\q       sin  él  la  emancipación  podría  ser  un  medio  de  que  los  padres,  en  ciertos 
^        casos,  sobre  todo  estando  viudos,  hiciesen  salir  de  la  casa  paterna  al  hi- 
v^        jo  ó  hija  cuya  presencia  considerasen  enojosa.  En  cambio  el  requisito  de 
f  los  dieciocho  años  no  se  hallaba  prescrito  por  el  Derecho  romano,  ni  por 
'^  la  ley  de  Partidas,  ni  por  ninguna  otra  disposición  posterior;  consintien- 
do la  emancipación  los  hijos  y  solicitándola  los  padres,  el  Gobierno  po- 
día concederla  si  lo  tenía  por  conveniente.  Esto  constituía,  á  nuestro  jui- 
cio, una  lamentable  omisión  en  las  leyes,  pues  si  la  emancipación  viene  á 
ser  una  especie  de  anticipación  de  la  jnayor  edad,  á  lo  menos  para  ciertos 
efectos,  no  es  prudente  prescindir  de  la  edad  del  menor  que  ha  de  ser 
emancipado,  porque  el  desarrollo  de  las  facultades  intelectuales  y  el  cono- 
cimiento que  el  hombre  necesita  para  dirigirse  á  sí  mismo,  por  muj  pre- 
maturo que  sea  en  determinados  individuos,  nunca  puede  alcanzarse 
hasta  cumplir  cierto  número  de  años,  bien  sean  dieciocho,  bien  dieciseis 
ó  quince,  que  esto  de  plazos,  como  indicábamos  antes,  tiene  algo  de  con- 
vencional, pero  nunca  hasta  el  punto  de  suponer  que  pueda  adquirirse 
dicho  desaiTollo  y  conocimiento  en  una  edad  cualquiera;  que  á  tanto 
equivaldría  el  prescindir  del  requisito  de  la  edad  para  la  emancipación 
voluntaria  del  menor. 

Digna  de  notarse  es  también  otra  de  las  innovaciones  que  acerca  de 
esta  especie  de  emancipación  ha  introducido  el  presente  Código ,  cual  es 
la  de  no  exigir  expresión  ni  justificación  de  los  motivos  que  puedan  de- 
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terminar  al  padre  para  emancipar  á  su  hijo.  El  legislador,  con  el  sistema 
adoptado  en  la  materia,  no  podía  ni  debía  exigir  este  requisito.  Cuando 
la  emancipación  era  una  gracia  al  sacar,  se  comprende  que  se  obligara 
al  padre  á  manifestar  y  probar  las  causas  que  le  determinaban  á  emanci- 
par al  hijo  y  la  conveniencia  que  á  éste  hubiere  de  reportar  la  emancipa- 
ción, pues  como  el  Gobierno  era  el  que  la  otorgaba^  no  podía  obrar  de 
otro  modo  que  en  atención  á  lo  que  estimase  alegado  y  probado;  pero 
desde  el  momento  que  no  es  el  Gobierno  ni  ninguna  otra  autoridad  quien 
la  otorga,  sino  el  padre  mismo  en  unión  dd  hijo,  que  la  consiente,  huelga 
toda  justificación  exterior.  Esto  aparte  de  que  el  cariño  de  los  padres  es 
siempre,  en  esta  clase  de  asuntos,  la  mejor  garantía  de  acierto. 

La  emancipación  voluntaria  es  uno  de  los  modos  de  perder  la  patria 
potestad.  De  aquí  el  que  únicamente  puedan  emancipar  á  sus  hijos  los 
que  ejerzan  la  patria  potestad  sobre  ellos,  que  son,  conforme  á  los  artícu- 
los 154  y  172,  los  padres  de  los  legítimos,  los  de  los  naturales  que  los  hu- 
biesen reconocido  y  los  adoptantes,  siempre  y  cuando  que  en  el  momento 
de  verificarse  la  emancipación  no  hubiesen  perdido  dicha  patria  potestad 
por  cualquiera  de  las  causas  que  establece  el  Código,  ó  les  estuviese  sus- 
pendido su  ejercicio.  Así  lo  dispone  el  núm.  3.®  del  art.  314,  y  así  se  ha- 
llaba dispuesto  por  la  legislación  anterior,  si  bien  con  ai-reglo  á  esta  le- 
gislación solamente  el  padre  legítimo  podía  emancipar  á  sus  hijos,  por- 
que sólo  el  padre,  y  únicamente  en  cuanto  á  los  hyos  legítimos, ejercía  la 
patria  potestad.  Después  de  publicada  la  ley  de  Matrimonio  civil,  que 
concedió  á  la  madre,  en  defecto  del  padre,  la  patria  potestad,  aquélla, 
como  éste,  aunque  no  existe  disposición  alguna  que  le  faculte  expresa- 
mente para  ello,  podría  á  nuestro  juicio,  solicitar  del  Gobierno  dicha 
emancipación,  puesto  que  en  el  ejercicio  de  la  patria  potestad  fundaron 
nuestras  antiguas  leyes  el  derecho  de  emancipar.  Por  la  misma  razón,  y 
siendo  este  mismo  el  fundamento  en  que  se  apoya  la  prescripción  del  nú- 
mero 3.**  del  art.  314  del  Código,  no  podían  ser  emancipados  por  conce- 
sión de  los  padres  más  que  los  hijos  legítimos,  los  naturales  reconocidos 
j  los  adoptivos. 

La  ley  de  Partidas,  considerando  la  emancipación  voluntaria  más 
como  un  acto  de  gracia  que  de  justicia,  autorizaba  su  revocación  por  in- 
dignidad del  hijo:  «é  por  ende,  dice  la  ley  19,  tít.  18,  Part.  4.*,  si  el  fijo 
que  fuese  emancipado  ficiese  tal  yerro  como  este  contra  su  padi^e,  des- 
honrándole malamente  de  palabras  ó  de  fecho,  debe  ser  tomado  por  ende 
á  su  poder.»  En  buenos  principios  de  derecho  no  debe  admitirse  esta  ni 
ninguna  otra  causa  de  revocación;  al  menor  una  vez  emancipado  se  le  su- 
pone con  capacidad  bastante  para  dirigirse  á  sí  mismo;  el  mal  comporta- 
miento que  pueda  tener  con  su  padre  no  afecta  ni  disminuye  dicha  capa- 
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cidad;  si  la  falta  existe,  medios  tiene  el  padre  en  las  leyes  para  que  sea 
f  castigado.  Por  eso  dice  el  Código,  art.  319,  que  concedida  la.  emancipa- 
S  ción  no  puede  ser  revocada. 

V,— Toda  emancipación,  de  cualquiera  especie  que  sea,  disuelve  la 
,  patria  potestad;  este  es  su  principal  efecto.  Pero  la  capacidad  jurídica 
del  emancipado  es  mayor  ó  menor,  según  la  causa  que  ha  producido  la 
emancipación;  cuando  es  por  la  mayor  edad,  adquiere  una  capacidad  com- 
pleta; puede  disponer  libremente  de  su  persona  y  de  sus  bienes:  «el  mayor 
de  edad,  dice  el  párrafo  2.°  del  art.  320,  es  capaz  de  todos  los  actos  de  la 
vida  civil,  salvas  las  excepciones  establecidas  en  casos  especiales  por  este 
Código,»  ó  sea  en  los  de  prodigalidad,  interdicción  y  de  demencia.  «Las 
hijas  de  familia,  añade  el  art:  321,  mayores  de  edad,  pero  menores  de 
veinticinco  años,  no  podrán  dejar  la  casa  paterna  sin  licencia  del  padre  6 
de  la  madre  en  cuya  compañía  vivan,  como  no  sea  para  tomar  estado,  6 
cuando  el  padre  ó  la  madre  hayan  contraído  ulteriores  bodas.»  Este  ar 
tículo  concuerda  casi  literalmente  con  el  apartado  segundo  del  277  del 
Proyecto  de  Código  civil  de  1851,  y  sin  duda  por  hallarse  consignado  en 
este  Proyecto,  se  consignó  también  en  el  presente  Código;  pero  en  aquél 
'i  había  más  motivos  para  ello,  puesto  que  establecía  la  mayor  edad  á  los 

^  veinte  años;  de  todos  modos  fácilmente  se  comprende  la  razón  del  artícu- 

l'  lo,  y  de  aplaudir  es  el  celo  que  demuestra  el  legislador  por  el  decoro  de 

^  las  hijas  de  familia  menores  de  veinticinco  años;  después  de  cumplida  esta 

I;  edad,  supone  que  ya  han  adquirido  la  suficiente  experiencia  y  cordura 

;|  para  guardarse  y  defenderse  por  sí  mismas  de  los  peligros  á  que  las  ex- 

^"  pone  la  debilidad  de  su  sexo.  Sea  de  esto  lo  que  quiera,  lo  cierto  es  que 

/  siendo  menores  de  veinticinco  años  y  mayores  de  edad,  sólo  podrán  aban- 

**'  donar  la  casa  paterna  sin  licencia  del  padre  ó  de  la  madre  en  dos  casos: 

1.**  cuando  aquél  ó  ésta  hayan  contraído  ulteriores  bodas,  pues  la  compa- 
I  nía  de  los  padrastros  suele  ser  más  ingrata  cuanto  mayor  es  la  edad  de 

los  hijos,  y  2,^ para  tomar  estado.  Esta  última  excepción,  entendida  así  al 
pie  de  la  letra,  es  más  peligrosa  todavía  que  la  limitación  que  como  regla 
general  prescribe  el  artículo,  pues  para  tomar  estado  pueden  salir  de  la 
casa  paterna  con  escándalo  de  la  moral  y  con  muchos  sinsabores  de  los 
padres. 

El  emancipado  por  concesión  del  padre  ó  de  la  madre  que  ejerza  la 
patria  potestad,  no  adquiere  aptitud  legal  para  todos  los  actos  de  la  vi- 
da civil;  su  capacidad  tiene  ciertas  restricciones.  No  podrá,  dice  el  ar- 
tículo 317,  hasta  que  llegue  á  la  mayor  edad,  tomar  dinero  á  préstamo, 
gravar  ni  vender  bienes  inmuebles  sin  consentimiento  de  su  padre;  en  de- 
X  fecto  de  éste,  sin  el  de  su  madre;  por  falta  de  ambos,  sin  el  de  su  tutor. 
Y  como  el  Código  no  señala  otros  casos  en  los  que  tenga  necesidad  de 
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dicho  consentimiento,  lógicamente  se  deduce  que  le  reconoce  perfecta  ca- 
pacidad jurídica  para  todos  los  demás  actos  de  la  vida  civil;  que  en  no 
tomando  dinero  á  préstamo,  ni  gravando,  ni  vendiendo  bienes  inmuebles, 
puede  obrar  con  entera  libertad  é  independencia,  como  si  fuera  mayor  de 
edad;  los  actos  que  ejecute  y  los  contratos  que  otorgue  sobre  donacio- 
nes, permutas  y  cesiones  de  tales  bienes,  serán  válidos,  aun  sin  intervenir 
el  consentimiento  de  las  personas  mencionadas,  puesto  que  el  Código 
concreta  este  consentimiento  á  los  préstamos,  á  las  ventas  y  á  las  impo- 
siciones de  gravámenes.  \^       - 

Así  se  desprende  de  la  letra  del  artículo,  pero  no  creemos  que  éste 
sea  su  espíritu.  La  misma  razón  existe  para  exigir  este  consentimiento 
en  unos  contratos  que  en  otros;  todos  ellos  son  actos  de  enajenación,  y 
el  peligro  que  se  trata  de  evitar  lo  mismo  puedo  tener  lugar  en  las  ventas 
que  en  las  permutas,  y  más  todavía  en  las  cesiones  y  en  las  donaciones. 
Suponemos,  por  consiguiente,  que  ha  debido  padecerse  un  error  en  la  re- 
dacción del  artículo,  y  que  lo  que  el  legislador  ha  querido  expresar  con 
el  verbo  vender,  es  lo  que  expresa  el  verbo  enajenar  en  su  más  lata  signi- 
ficación. De  todas  sueltes,  lo  que  está  fuera  de  duda  es  que  habilitando 
la  emancipación  al  menor  para  regir  su  persona  y  bienes  como  si  fuera 
mayor,  según  dispone  dicho  art.  317,  puede  ejercer  la  administración  de 
sus  bienes,  y  por  tanto  todos  los  actos  relativos  á  la  misma  serán  váli- 
dos, como  los  contratos  que  celebre  sobre  arrendamientos,  reparaciones  y  ^"^ 
de  edificios,  mejoras  de  las  heredades,  cobranza  de  créditos  y  cuanto  se  y^ 
comprende  bajo  el  nombre  de  administración. 

Respecto  á  la  emancipación  por  matrimonio,  preciso  es  distinguir  en- 
tre casados  menores  de  dieciocho  años  y  mayores  de  esta  edad,  pero 
menores  de  veintitrés.  A  los  primeros  la  emancipación  únicamente  les 
habilita  para  regir  su  persona,  la  de  su  mujer  é  hijos;  ninguna  facultad 
les  confiere  en  cuanto  á  la  administración  de  los  bienes,  pues  según  el 
párrafo  segundo  del  art.  59,  no  podrán  administrar  sin  el  consentimiento 
de  su  padre;  en  defecto  de  éste,  sin  el  de  su  madre,  y  á  falta  de  ambos, 
sin  el  de  su  tutor.  A  los  mayores  de  dieciocho  años  que  no  se  hallen 
comprendidos  en  el  caso  previsto  en  el  art.  50,  se  les  habilita  para  todos 
los  actos  para  que  se  faculta  á  los  emancipados  por  concesión  del  padre 
ó  de  la  madre  que  ejerza  la  patria  potestad,  puesto  que  el  Código,  al  de- 
terminar en  el  art.  317  los  efectos  de  la  emancipación,  no  distingue  entre 
menores  emancipados  por  matrimonio  y  menores  emancipados  por  conce- 
sión, de  donde  resulta  que  sus  disposiciones  y  lo  que  dejamos  apuntado 
anteriormente  acerca  de  estos  últimos,  es  también  aplicable  á  los  prime- 
ros, debiendo  hacer  notar,  sin  embargo,  que  el  párrafo  tercero  del  ar- 
tículo 59  prescribe  que  en  ningún  caso,  mientras  el  marido  no  llegue  á  la 
Código  civil  comentado.  31 
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mayor  edad  podrá,  sin  el  consentimiento  de  los  padres  ó  del  tutor,  tomar 
dinero  á  préstamo,  gravar  ni  enajenar  los  bienes  raíces;  prueba  clara  y 
evidente  de  que  la  emancipación  por  matrimonio  no  sólo  no  le  faculta 
para  vender  bienes  inmuebles,  como  pudiera  deducirse  del  art.  317,  sino 
que  tampoco  para  enajenarlos.  Esto  mismo  confirma  lo  que,  analizando 
este  artículo,  consignamos  más  arriba  respecto  al  emancipado  por  conce- 
sión, ó  sea  que  donde  dice  «vender»  debe  entenderse  «enajenar,»  pues  no 
hay  razón  alguna  para  que  el  emancipado  por  matrimonio;  majror  de 
dieciocho  años,  tenga  necesidad  de  obtener  el  consentimiento  de  las  per- 
sonas mencionadas  cuando  trate  de  verificar  actos  de  enajenación  de 
bienes  raíces,  ventas,  cesiones,  permutas  ó  donaciones,  y  el  emancipado 
por  concesión  del  padre  ó  de  la  madre  que  ejerza  la  patria  potestad  pue- 
da prescindir  de  este  requisito  cuando  trate  de  ceder,  permutar  ó  donar 
dichos  bienes. 

TEXTO 

CAPÍTULO  PRIMERO 
De  la  emancipación 

AltU  31 4r.    La  emancipación  tiene  lugar: 
1.°    Por  el  matrimonio  d^l  menor. 
2.^     Por  la  mayor  edad. 

Y  3.**  Por  concesión  del  podre  ó  de  la  madre  que  ejerza  la  patria  po- 
testad. 

Precedentes.— Núm .  1,^  La  ley  3.',  tít.  5.^  libro  10  (47  de  Toro),  dispuso 
que  el  casado  y  velado  a  fuese  habido  por  emancipado  en  todas  las  cosas  para 
siempre.» 

Núm.  2."  Por  la  mayor  edad.— Establecido  por  el  segundo  aparte  del  ar- 
tículo 64  de  la  ley  de  Matrimonio  civil.  Se  reputará  emancipado  de  derecho  el 
hijo  legítimo  desde  que  hubiese  entrado  en  la  mayor  edad.» 

Ntím.  3.'  La  ley  17,  tít.  18,  Part.  4.",  dice:  «Constreñido  non  debo  eer  el  pa- 
dre para  emancipar  su  fijo,  bien  assi  como  non  deben  apremiar  al  fijo  para 
emanciparlo.» 

Legislación  comparada.— En  5I  Código  austríaco  sólo  hallanoos,  respecto 
de  la  emancipación,  el  art.  174  que  contiene  un  precepto  análogo  al  consignado 
en  el  ntím.  3.®  del  artículo  que  comentamos. 

El  Código  de  Holanda  reconoce  sólo  dos  formas  ó  modos  de  emancipación, 
á  sa'ber:  por  venia  cetatis  ó  carias  de  mayoría  de  edad  (art.  474  y  siguientes), 
y  por  el  Jaez  á  petición  del  menor  (art.  480)  (la  antigua  redacción  decía  por  el 
padre,  madre,  etc.) 
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En  Jtusia,  sólo  tiene  lugar  por  consentimiento  del  padre  á  petición  del  me- 
nor asistido  de  un  tutor  ad  hoc. 

En  el  derecho  inglés  no  existe  una  institución  que  equivalga  exactamente 
á  la  emancipación,  por  más  que  no  en  todas  las  edades  está  el  hijo  igualmente 
sujeto  á  la  patria  potestad. 

En  cuanto  á  los  números  2."  y  3.^  dol  que  comentamos,  concuerdan  con  los 
arts.  1.831  y  1.966  del  Código  de  Sojonia,  si  bien  difieren  en  la  forma,  sin  afec- 
tar al  fondo.  En  cuanto  al  primero,  hay  la  diferencia  esencial  de  que  el  derecho 
sajón  no  permite  el  matrimonio  hasta  la  mayor  edad  del  varón  y  dieciocho 
años  en  la  hembra  (1.589),  y  en' cambio  establece  la  emancipación  por  declara- 
ción seftorial  (1.967). 

En  cuanto  á  los  casos  1.**  y  3.**,  es  Idéntico  á  los  arts.  476  y  477  del  Código 
francés;  lo  que  respecta  al  2.®  no  lo  considera  la  ley  francesa  como  medio  de 
emancipación,  sino  como  adquisición  de  capacidad  plena,  añadiendo  en  cambio 
en  el  478,  que  el  menor  huérfano  podrá  ser  emancipado  por  aiitorización  del 
Consejo  de  familia  y  declaración  del  Juez  en  el  mismo  acto  y  en  esta  forma:  el 
menor  queda  emancipado. 

Equivalen  los  casos  \.^  y  3.**  á  lo  preceptuado  en  los  arts.  310  y  311  del  Có- 
digo de  Italia. 

Lo  mismo  preceptúan  los  arts.  689  y  690  del  Código  de  Méjico. 

El  Código  de  Guatemala  (art.  298)  no  reconoce  más  medios  de  emancipa- 
ción que  el  de  concesión  del  padre  ó  de  la  madre,  que  es  el  3.®  de  los  que  admi- 
te nuestro  Código. 

El  Código  de  la  República  Argentina,  en  su  art.  131,  establece  que  la  eman- 
cipación sólo  tendrá  lugar  por  el  matrimonio  del  menor. 

El  art.  312  del  Código  de  Colombia  consigna  que  la  emancipación  puede  ser 
de  tres  maneras:  voluntaria,  legal  y  judicial. 

La  voluntaria  se  efectúa  (art.  313)  por  instrumento  público  en  que  el  padre 
declara  emancipado  al  hijo  adulto,  y  el  hijo  consiente  en  ello.  Ha  de  autorizarle 
el  Juez. 

La  emancipación  legal  se  efectúa  (art.  314):  1.®,  por  la  muerte  del  padre; 
2.®,  por  el  matrimonio  del  hijo;  3.°,  por  haber  cumplido  el  hijo  la  edad  de  vein- 
tiún años;  4.^  por  el  derecho  que  da  la  posesión  de  los  bienes  del  padre  desapa- 
recido. 

La  judicial  (art.  318),  se  efectúa  por  orden  del  Juez.  1,*,  cuando  el  padre  mal- 
trata habitualmente  al  hijo,  en  términos  de  poner  en  peligrosa  vida  ó  de  causar- 
le daño  grave;  2.®,  cuando  el  padre  ha  abandonado  al  hijo;  3.°,  si  la  depravación 
del  padre  le  hace  incapaz  de  ejercer  la  patria  potestad;  4.o,  cuando  por  sentencia 
se  haya  declarado  al  padre  culpable  de  un  delito  penado  con  cuatro  años  de  re- 
clusión ó  de  más  gravedad. 

El  Código  de  Chile  dispone  exactamente  lo  mismo  que  el  de  Colombia,  sin 
más  variantes  que  la  de  admitir  la  muerte  civil  y  fijar  la  edad  de  veinticinco 
años. 

Concuerda  finalmente  el  que  comentamos  con  el  art.  304  del  Código  de  Por^ 
iugal,  en  cuanto  á  los  casos  1.®  y  3.°;  pero  este  Código  no  reconoce  el  2.°  como 
medio  de  la  emancipación. 

Art»  a^lS*  El  matrimonio  produce  de  derecho  la  emancipación  con 
las  limitaciones  contenidas  en  el  art.  59  y  en  el  párrafo  tercero  del  50. 
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Precedente8.--El  art.  46  de  la  ley  de  Matrimonio  civil  de  1870  limita  los 
derechos  de  administrar  los  bienes  propios  y  los  de  la  mujer  al  marido  menor 
de  dieciocho  años  que  obtenga  el  consentimiento  del  padre,  á  falta  de  éste  el  de 
la  madre,  y  á  falta  de  ambos  la  licencia  judicial. 

Véanse  además  los  precedentes  de  los  dos  artículos  que  se  citan. 

Legislación  comparada.— El  Código  civil  auatríacOy  en  su  art.  175,  única- 
mente habla  de  la  emancipación  de  la  mujer  qtte  se  casa  siendo  menor  de  edad; 
pero  esta  emancipación  es  personal,  sin  alcanzará  sus  bienes,  que  continuar 
bajo  el  dominio  del  padre,  como  su  curador:  sí  ella  se  emancipa  de  éste  es  para 
entrar  en  la  potestad  del  marido. 

El  derecho  común  ruso  (art.  179  del  Svod),  no  autoriza  la  completa  emanci- 
pación de  la  hija  por  el  matrimonio,  aunque  si  la  limitación  de  la  patria  po- 
testad. 

Según  el  art.  467  del  Código  de  Polonia,  el  matrimonio  emancipa  de  pleno 
derecho  é  irrevocablemente  á  los  menores  de  ambos  sexos. 

Lo  mismo  establece  el  art.  225  del  Código  de  las  provincias  del  Báltico,  de 
suerte  que,  aunque  la  mujer  enviude  siendo  menor  de  edad,  no  vuelve  á  entrar 
bajo  la  potestad  de  los  padres. 

Concuerda  además  casi  á  la  letra  este  artículo: 
í      Con  el  310  del  Código  de  Italia,  el  689  del  de  Méjico,  y  el  426  del  francés, 
"^ipero  sin  las  excepciones; 
'     Con  el  art.  306  del  Código  de  Portugal,  con  ligeras  variantes  de  forma; 

Con  el  art.  266  del  Código  de  Chile;  y 

Con  el  art.  314  del  de  Colombia*  Ambos  también  sin  limitación  alguna. 

Art.  3^1  B.  La  emancipación  de  que  trata  el  párrafo  tercero  del  ar- 
tículo 314  se  otorgará  por  escritura  pública  ó  por  comparecencia  anta  el 
Juez  municipal,  que  habrá  de  anotarse  en  el  Registro  civil,  no  producien- 
do entre  tanto  efecto  contra  terceros. 

Precedentes.— Las  leyes  15  y  16,  tít.  18,  Part.  4.*  determinaban  la  forma 
de  emancipar  á  los  menores  tomando  sus  disposiciones  del  Derecho  romano. 
Hoy  se  procede  como  está  prevenido  para  las  gracias  al  sacar  (ley  de  14  de  Abril 
de  1838),  y,  una  vez  obtenida  la  gracia,  se  otorga  la  correspondiente  escritura. 
El  articulo  anotado  simplifica  mucho  esta  forma  de  emancipación  voluntaria^ 
pudiendo  retener  para  sí  el  padre  la  mitad  del  usufructo  de  ciertos  bienes. 
Ley  17  del  título  y  Partida  citados.  <tE  ha  menesteí^que  el  padre  mande  faoer 
carta  como  sea  el  fijo  de  su  poder,  porque  se  pueda  probar  la  emancipación  e  non 
venga  en  dubda,»  y  debe  hacerse  esta  escritura  según  dispone  la  ley  93,  tít.  18, 
Partida  3.* 

Respecto  de  la  anotación  existe  el  núm.  11,  art.  60  de  la  ley  del  Registra 
civil. 

Legislación  comparada. — Concuerda  el  que  comentamos: 
Con  el  art.  1.831  del  Código  de  Sajonia,  en  lo  que  se  relaciona  al  punto  de 
tener  que  verificarse  la  emancipación  ante  Juez  competente; 

Con  la  segunda  parte  del  art.  477  del  Código /raneas,  que  dispone  que  basta- 
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rá  qne  el  padre  ó  la  madre  presten  de 
tario; 

Con  el  art.  308  del  Código  de  Porta 
pública,  que  el  Código  portnguós  no  ex 

Con  el  art.  265  del  Código  de  Chíféf 
sin  la  aprobación  judicial; 

Con  el  art.  313  del  Código  de  Colom 
ración  no  será  válida  si  no  la  autoriza  < 

Coa  el  art.  304 del  Código  de  Guate 
tuar  ante  el  Juez  (allí  de  primera  insta 
verificar  por  escritura  pública. 

El  Código  de  la  República  Argentin 
s'ión  de  emancipación  en  caso  de  matrir 

El  de  Italia  sólo  exige  declaración  '< 
familia  (art.  311). 

El  Código  de  Méjico  exige  que  se  lu 

Según  el  Código  de  las  provincias  de 
emancipación  de  los  menores  efectuada 
líos  asistidos  por  un  tutor  ad  hoe, 

Art*  319.  La  emancipación  hi 
y  bienes  como  si  fuera  mayor;  pero  t 
edad,  tomar  dinero  á  préstamo,  graví 
sentimiento  de  su  padre,  en  defecto 
de  ambos,  sin  el  de  su  tutor. 

Precedentes.— La  ley  93,  tít.  18,  P 
los  derechos  á  gobernarse  á  sí  mismo, 
acto  alguno  sin  curador  basta  que  obte 

Los  arts.  4.o,  5.®  y  6.*  del  Código  de 
los  mayores  de  veintiún  años  sin  dispeí 

Legislación  comparada. —Concuen 
Con  el  1.989  del  Código  de  Sajonia, 
Con  los  arts.  481  al  484  inclusive 

forma  ó  de  redacción  más  bien  que  de 
Con  el  Código  de  Italia,  arts.  317,  3 
Con  el  Código  de  Méjico,  art.  629,  j 
Con  el  art.  305  del  Código  de  Porta 

tación  alguna  en  este  caso; 

Con  el  art.  312  del  Código  de  Color 

emancipación  pone^in  á  la  patria  potes 
Con  los  arts.  302  y  303  del  Código  d 
En  la  primera  parte,  con  el  art.  133 
El  art.  261  del  Código  chileno  disjp 

que  pone  fln  á  la  patria  potestad.» 

Art«  318«     Para  que  tenga  luga 


Digitized  by 


Google 


486  CÓDIGO  CIVIL  ESPAÑOL  COMENTADO 

padre  ó  de  la  madre  se  requiere:  que  el  menor  tenga  diez  y  odio  años  cum- 
plidos y  que  la  consienta. 

Precedentes.— Este  artículo  modifica  Jas  leyes  15  y  16  ya  citadas  de  la  Par- 
tida 4.*,  tít.  18,  que  permitían  emancipar  á^ios  hijos  de  toJas  edades,  pero  confir- 
ma el  principio  de  voluntariedad  de  las  partes  consignado  en  la  ley  17. 

V.  la  Base  8.'  de  la  ley  de  11  de  Mayo  de  1888. 

Legislación  comparada. — Lo  mismo  qne  el  que  comentamos  establecen: 

El  art.  1.968  del  Código  de  Syonia; 

Los  arts..  311  del  Código  de  Italia  y  690  del  do  Méjico; 

El  art.  307  del  Código  de  Portugal; 

El  art.  477  del  Código /"ranees,  si  bien  éste  fija  la  edad  de  quince  años  en 
este  caso:  por  lo  demás  igual,  y  no  se  ocupa  del  consentimiento  del  menor; 

El  art.  265  del  de  Chile,  pero  sin  limitación  de  edad; 

El  art.  313  del  Código  de  Colombia,  también  sin  designación  de  edad;  y 

El  art.  301  del  Código  de  Guatemala,  también  con  la  diferencia  de  que  fija  la 
edad  de  quince  años  en  este  caso. 

El  art.  131  del  Código  de  la  Repúbl  ica  Argentina  no  fija  la  edad  del  menor 
al  contraer  matrimonio  legal,  único  caso  de  emancipación  que  fija  dicho  Códi- 
go, según  hemos  indicado  anteriormente. 

)    Art.  319*    Concedida  la  emancipación,  no  podrá  ser  revocada. 

Precedentes.— Únicamente  podía  volver  á  la  patria  potestad  el  emancipado 
en  caso  de  ingratitud.  Ley  19,  tít.  18,  Part.  4.*  Ingrati  son  llamados,  etc. 

Legislación  comparada.— Según  el  art.  437  del  Código  de  Polonia,  es  irre- 
vocable la  emancipación  de  los  menores  por  medio  del  matrimonio. 
^       El  art,  4S5  del  Código /ranees  declara  revocable  en  ciertos  casos  la  emanci* 
I  pación  del  menor. 

Análogas  disposiciones  contienen: 

El  art.  269  del  Código  de  Chile,  agregando:  «aun  por  causa  de  ingratitud»; 
El  arr.  183  del  Código  de  la  República  Argentina; 

El  art.  317  del  Código  de  Colombia,  con  la  misma  adición  consignada  ante- 
riormente; y 

El  art.  693  del  Código  de  Méjico. 

Según  el  Código  de  Italia  (art.  321)  hay  casos  en  que  la  emancipación  puede 
revocarse. 

CAPITULO  II 
De  íamayor  edad. 

Art.  390m    La  mayor  edad  empieza  á  los  veintitrés  años  cumplidos. 
El  mayor  de  edad  es  capaz  de  todos  los  actos  do  la  vida  civil;  salvas 
las  excepciones  establecidas  en  casos  especiales  por  este  Código. 
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Legislación  comparada.— Respecto  del  Código  f ranees, y éasee\  comentario 
al  art.  314. 

Según  el  art.  342  del  Código  de  Colombia,  no  podrá  el  Magistrado  conceder 
habilitación  de  edad  á  los  que  se  refiere  este  articulo,  sin  haber  oido  á  sus  pa- 
rientes y  al  tutor  6  curador. 

El  art.  340  atribuye  at  Magistrado  exclusíramante  la  facultad  de  conceder 
habilitación  de  edad,  excepto  en  el  caso  de  que  el  varón  mayor  de  dieciocho 
años  contraiga  matrimonio,  pues  en  este  caso  la  adquiere  por  ministerio  de 
la  ley. 

El  art.  298  del  Código  chileno  prescribe  que  los  varones  casados  que  hayan 
cumplido  veintiún  años,  quedan  habilitados  de  edad  por  ministerio  de  la  ley. 
En  los  demás  casos,  sólo  puede  ser  otorgada  la  habilitación  por  el  Magistrado 
á  petición  del  menor.  Bl  300  consigna  que  el  Magistrado  no  podrá  hacer  esta 
concesión  sin  oír  á  los  parientes  del  menor,  á  su  curador  y  al  defensor  de  me- 
nores. 

Art.  3193*  Para  la  concesión  y  aprobación  expresadas  en  el  articulo 
anterior  se  necesita: 

1.^    Que  el  menor  tenga  diez  y  ocho  años  cumplidos. 

2."*    Que  consienta  en  la  habilitación. 

Y  3."    Que  se  considere  conveniente  al  menor. 

La  habilitación  deberá  hacerse  constar  en  el  Registro  de  tutela  y  ano- 
tarse en  el  civil. 

Legislación  comparada.- Concuerda  el  que  comentamos  con  el  art.  1.96^ 
del  Código  de  Sajonia,  con  algunas  diferencias  de  forma. 

Tiene  también  algunos  puntos  de  contacto  con  el  art.  341  del  Código  de  Co- 
lombía,  que  es  más  extenso,  pues  establece  prohibición  de  habilitar  á  las  mu- 
jeres casadas  y  á  los  hijos  de  familia;  en  lo  demás  conforma  dicho  articulo, 
excepto  en  lo  relativo  á  que  consienta  el  menor,  puesto  que  la  ley  de  Colombia 
preceptúa  que  necesariamente  ha  de  ser  pedida  es^a  gracia  por  el  menor  (ar- 
tículo 340). 

Concuerda,  por  último,  con  el  art.  299  del  Código  chileno,  diferenciándose 
en  que  fija  la  edad  en  los  veintiún  años  cumplidos. 

Art.  39^*  Es  aplicable  al  menor  que  hubiese  obtenido  la  habilitación 
de  mayor  edad  lo  dispuesto  en  el  art.  317. 

Legislación  comparada.— El  artículo  que  comentamos  es  muy  análogo  al 
339  del  Código  de  Colombia,  con  ligeras  variantes  de  redacción. 
Lo  mismo  puede  decirse  del  art.  297  del  Código  chileno, 

ACCIONES  Y  PROCEDIMIENTOS 

Nacen,  de  las  prescripciones  de  este  litulo,  diferentes  acciones,  puesto  que, 
por  virtud  de  ellas,  entra  en  el  pleao  uso  de  sus  derechos  civiles  todo  español ; 
pero  hay  que  citar  en  este  punto  la  especialisíma  que  se  deduce  del  art.  322,  en 
favor  del  huérfano  de  padre  y  madre  mayor  de  dieciocho  años,  para  reclamar 
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del  Consejo  de  familia  el  beneflcio  de  la  mayor  edad,  el  cual  puede,  en  este  ca- 
so, considerarse  más  bien  como  ana  emancipación,  segón  lo  qae  dispone  el  ar- 
tículo 324. 


DERECHO  INTERNACIONAL 


Tampoco  pueden  surgir  cuestiones  ni  complicaciones  importantes  respecto 
de  la  materia  objeto  de  este  título,  en  lo  que  á  los  principios  del  Derecho  inter- 
nacional se  reñere. 

En  efecto,  por  regla  general,  para  averiguar  ó  comprobar  si  el  menor  eman- 
cipado ha  llenado  las  condiciones  que  la  emancipación  supone,  si  tiene  la  edad 
exigida,  si  las  personas  bajo  cuya  autoridad  está  colocado  han  dado  el  consenti- 
miento correspondiente,  etc.,  hay  que  atenerse  al  estatuto  personal  ó  ley  nacio- 
nal del  emancipado;  y  si  se  trata  de  la  emancipación  por  el  matrimonio,  debe 
estarse  á  lo  que  disponga  ia  ley  personal  del  marido,  puesto  que  la  mujer  ad- 
quiere la  nacionalidad  de  aquál. 

Esotra  regla  la  deque  la  emancipación  verificada  legalmente  en  la  patria 
del  menor  emancipado,  debe  producir  sus  efectos  por  doquiera:  pero  si  la  ley 
del  menor  no  admite  la  emancipación,  no  podrá  ésta  tener  lugar  en  otro  país  nada 
que  accidental  ó  habitualmente  resida. 

Cuando  admitiéndola  la  ley  personal  del  menor  y  la  del  país  de  su  residen- 
cia, trate  de  llevarse  á  cabo  la  emancipación,  deberá  regirse  el  acio  por  la  lex 
loei,  en  todo  lo  que  se  refiera  á  las  formalidades  extrínsecas. 

Por  último,  en  cuanto  á'los  efectos  de  la  emancipación,  deberán  regirse  por 
la  ley  personal  del  menor. 

Tales  son  los  principios  y  reglas  generales  que  deben  tenerse  en  cuenta  acer- 
ca de  la  materia  á  que  se  contrae  el  primer  capitulo  del  titulo  que  comentamos. 


En  cuanto  á  la  mayor  edad  de  que  so  ocupa  el  capítulo  2.®  de  este  título,  nada 
hay  que  modificar  ni  añadir  á  lo  dicho  anteriormente.  El  conflicto  único  que 
puede  surgir  se  reduce  al  caso  probable  de  qué  la  ley  de  la  patria  del  padre 
establezca  una  cosa  distinta  que  la  ley  de  la  nación  en  que  haya  nacido  el  hijo, 
cuando  en  ésta  rija  el  principio  de  que  son  ciudadanos  todos  los  nacidos  dentro 
del  territorio;  pero  en  este  caso  habrá  que  atenerse  á  la  regla  que  para  otros 
hemos  dado,  á  saber:  cuando  la  cueitión  surja  en  el  país  del  padre,  regirá,  ó  me- 
jor dicho,  se  aplicará  la  ley  de  éste;  si  en  el  país  donde  ha  nacido  el  hijo,  dicho 
se  está  que  los  Tribunales  ó  Autoridades  aplicarán  las  disposiciones  legales  en 
él  vigentes;  y  si  surgiera  en  un  tercer  Estado,  se  atendrán  á  lo  que  los  princi- 
pios del  Derecho  internacional  establecen,  y  se  testará  á  lo  que  prescriba  el 
estatuto  de  la  familia  ó  S3a  al  del  padre. 


Digitized  by 


Google 


490  CÓDIGO  CIVIL  ESPAÑOL  CuMBMTADO 

•  of 

\j    '  TIT1JE.O  JLU 


n 


\^ 


f 


DEL  REGISTRO  DEL  ESTADO  CIVIL 

CONSIDERACIONES    GENERALES 


!• — Nada  más  importante  para  el  ejercicio  de  los  derechos  civiles  que 
el  perfecto  conocimiento  del  estado  civil  de  las  personas,  que  es,  según  la 
gráfica  expresión  de  Ortolán,  el  papel  que  cada  uno  representa  en  la  es- 
cena jurídica,  ó  la  distinta  consideración  de  las  personas  en  el  orden  civil, 
que  dice  Laserna.  Este  conocimiento  se  obtiene  por  medio  de  Registros 
públicos,  en  Jos  que  se  hacen  constar  de  un  modo  auténtico  todos  los  ac- 
tos que  fijan,  alteran  ó  modifican  dicho  estado. 

Siendo  estos  Registros  una  necesidad  de  todos  los  tiempos,  no  se  con- 
cibe período  alguno  en  la  historia  en  que  de  un  modo  ó  de  otro,  más  ó 
menos  perfectos,  hayan  dejado  de  existir;  carecen,  sin  embargo,  de  prece- 
dentes conocidos  en  los  antiguos  pueblos.  Vislúmbrase  su  existencia  en  la 
disposición  de  Servio  Tulio  que  creó  Registros  para  hacer  constar  el 
nacimiento  y  la  muerte  de  los  ciudadanos  romanos,  disposición  que,  por 
haber  sido  olvidada,  fué  restablecida  por  Marco  Aurelio.  Pero  el  Registro 
completo,  lo  que  entre  los  romanos  puede  decirse  que  suplía,  hasta  con 
ventaja,  el  Registro  civil,  era  la  institución  del  Censo,  ese  gran  libro  de 
carácter  político,  social  y  civil,  en  donde  se  registraban  los  actos  concer- 
nientes á  las  personas  y  á  la  propiedad,  y  tan  importante  y  autorizado, 
que  constituía  por  sí  solo  la  prueba  más  perfecta  y  acabada  del  estado  de 
las  personas,  la  prueba  única  de  la  ciudadanía:  el  incensi,  el  que  dejaba 
de  inscribirse  en  el  Censo  perdía  la  ciudadanía  y  la  libertad,  y  el  esclavo 
que  era  inscrito  en  las  tablas  censuales,  quedaba  por  este  solo  hecho  ma- 
numitido. Con  la  extensión  que  dio  Caracalla  á  la  cualidad  de  ciudadano 
y  con  la  mala  administración  del  tiempo  del  Imperio,  el  Censo  fué  poco  á 
poco  perdiendo  su  importancia  hasta  caer  en  completo  olvido.  Mas  la 
Iglesia,  que  en  los  revueltos  períodos  de  la  Edad  Media,  vino  á  suplir  en 
gran  parte  y  con  evidente  provecho  de  la  sociedad  la  acción  tutelar  del 
Estado,  creó  los  Registros  parroquiales  y  de  ellos  se  ha  venido  sirviendo 
el  Estado  hasta  que  en  el  año  de  1870  se  publicó  la  ley  de  Registro  civil. 

Los  Registros  parroquiales,  en  los  que  se  inscribían  los  tres  aconte- 
cimientos más  grandes  de  la  vida  del  hombre,  los  que  forman,  por  decirlo 
así,  el  tejido  de  su  existencia,  el  nacimiento,  el  matrimonio  y  la  defunción, 
considerados  como  expresión  del  estado  civil  de  las  personas,  eran  incom- 
pletos por  su  propia  naturaleza,  puesto  que  en  ellos  no  se  inscribían  ni 
podían  inscribirse  otros  actos  que  los  que,  como  el  nacimiento  por  el  bau-. 
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tismo,  el  matrimonio  por  la  bendición  nupcial  y  la  defunción  por  la  sepul- 
tura eclesiástica,  estaban  ligados  con  alguna  solemnidad  religiosa;  los 
demás  actos  puramente  civiles  y  modificativos  en  mayor  ó  menor  grado 
del  estado  civil  de  las  personas  quedaban  sin  inscribir,  y  aun  aquellos 
que  estaban  ligados  con  alguna  solemnidad  religiosa,  sólo  podían  inscri- 
birse cuando  esta  solemnidad  se  verificaba,  que  es  tanto  como  decir,  que 
no  se  inscribían  nunca  el  nacimiento,  el  matrimonio  y  la  defunción  de  los 
que  no  pertenecían  á  la  Iglesia  católica. 

Este  estado  de  cosas  pudo  subsistir  mientras  sabsistía  la  confusión 
de  esferas  en  el  orden  espiritual  y  temporal,  muy  propia  de  cielitos  pe- 
ríodos de  la  Historia  como  el  de  la  Edad  Media,  y  cuando  la  unidad  de 
cultos  era  uno  de  los  principios  fundamentales  de  nuestra  organización 
política;  pero  emancipado  el  Estado  de  la  autoridad  de  la  Iglesia,  en  lo 
que  al  orden  temporal  se  refiere,  y  proclamada  en  la  Constitución  de 
1869  la  libertad  religiosa  y  la  igualdad  de  los  españoles,  cualquiera  que 
fuese  la  religión  que  profesasen,  ó  aunque  no  profesasen  ninguna,  no  ya 
por  razones  científicas,  sino  por  consideraciones  políticas  se  hacía  de  todo 
punto  necesaria  la  secularización  de  los  Registros  parroquiales  y  la  crea- 
ción de  un  Registro  civil,  en  el  que  se  anotasen,  además  de  los  nacimien- 
tos, matrimonios  y  defunciones,  todos  los  actos  modificativos  del  estado 
civil  de  las  personas.  Respondiendo  á  esta  necesidad  se  publicó  la  ley  de 
17  de  Junio  de  1870  y  se  plantearon,  en  su  consecuencia,  aunque  con  ca- 
rácter provisional,  los  Registros  civiles  en  España,  los  cuales  vienen 
funcionando  desde  1.^  de  Enero  de  1871;  lo  provisional  se  ha  convertido, 
pues,  en  definitivo  por  el  presente  Código.  Y  es  que  el  legislador,  como 
reconoce  el  mismo  Sr.  García  Goyena  en  sus  concordancias,  motivos  y 
comentarios  del  Proyecto  de  Código  civil  de  1851,  en  el  que,  por  no  «cho- 
car con  tradiciones  respetables  y  que  tienen  algo  de  religiosas,»  se  tran- 
sigía con  que  conservaran  su  fe  pública  los  Registros  parroquiales,  reco- 
noce, decimos,  que  «el  legislador  no  debe  ni  puede  desentenderse  ente- 
ramente de  actos  que  encierran  todo  el  porvenir  de  los  individuos  y  el 
estado  de  las  familias;  de  actos  que  interesan  al  orden  y  reposo  de  la 
sociedad.  La  ley,  y  nada  más  que  la  ley,  da  y  garantiza  el  estado  civil, 
determina  sus  derechos,  regula  sus  efectos  y  hace  cesar  su  goce  según  lo 
exige  el  interés  de  la  sociedad.  Se  encuentra,  pues,  exclusivamente  dentro 
del  dominio  de  la  ley  todo  lo  concerniente  al  estado  civil,  y  la  potestad 
eclesiástica,  extraña  absolutamente  á  este  objeto,  no  debe  ejercer  en  él 
influjo  alguno,  si  no  lo  recibe  de  la  ley.» 

II. — Pocas  son  las  modificaciones  que  acerca  de  esta  materia  ha  in- 
troducido el  presente  Código.  Pudiera  creerse,  en  vista  de  los  términos 
con  que  aparece  redactado  el  art.  326  que,  además  de  las  cuatro  seccio- 
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nes  que  comprende  el  Registro  civil,  según  la  legislación  de  1870,  denomi- 
nadas de  nacimientos,  matrimonios,  defunciones  y  ciudadanías,  habían  de 
existir  otras  dos,  una  de  reconocimientos  y  otra  de  legitimaciones;  pero 
mientras  no  se  declare  así  por  una  disposición  especial,  somos  de  opinión 
que  el  Registro  civil  continuará  organizado  como  hasta  ahora,  y  que  estos 
dos  últimos  actos,  en  vez  de  ser  objeto  de  secciones  distintas,  se  harán 
constar  por  medio  de  notas  marginales  como  dispone  el  art.  60  de  la  ley 
de  Registro  civil,  pues  aparte  de  que  el  citado  art.  326  dice  textualmente: 
que  el  Registro  del  estado  civil  comprenderá  las  inscripciones  ó  anotacio- 
nes de  nacimientos,  matrimonios,  reconocimientos  y  legitimaciones,  de- 
funciones y  naturalizaciones,  es  lo  cierto,  que  también  en  el  Proyecto  de 
1851,  art.  334,  se  expresa  que  los  nacimientos,  matrimonios  y  defuncio- 
nes, así  como  el  reconocimiento  de  los  hijos  y  su  legitimación,  se  harán 
constar  en  un  Registro  especialmente  destinado  á  este  efecto,  y  sin  em- 
bargo, en  dicho  Proyecto  no  se  mandaba  que  se  llevaran  libros  ó  seccio- 
nes especiales  y  separadas  para  hacer  constar  los  reconocimientos  y  las 
legitimaciones,  sino  que,  por  el  contrario,  se  previene,  arts.  358  y  359, 
que  de  los  reconocimientos  y  legitimaciones  se  ponga  nota  marginal  en  la 
partida  de  nacimiento  del  hijo,  inscribiéndose  la  escritura  de  reconoci- 
miento en  el  libro  de  nacimientos  en  que  exista  la  partida  del  que  es 
reconocido. 

(       Aunque  el  referido  art.  326  del  presente  Código  concreta  los  actos 
'  que  han  de  ser  objeto  del  Registro  civil  á  los  nacimientos,  matrimonios, 
/  reconocimientos,  legitimaciones,  defunciones  y  naturalizaciones,  es  indu- 
dable que  se  han  de  hacer  constar  además   en  este  Registro  las  ejecuto- 
rias de  divorcio  y  de  nulidad  de  matrimonio,  y  de  filiación,  las  adopcio- 
nes, las  interdicciones  por  efecto  de  imposición  de  pena,  los  discerni- 
mientos de  tutela,  cualquiera  que  sea  su  clase,  las  remociones  de  tuto- 
res, las  emancipaciones,  las  dispensas  de  edad  y,  en  general,  todos  los 
r  1  actos  concernientes  al  estado  civil  de  las  personas,   como  dispone  el  ar- 

k  tículo  325.  De  este  modo  viene  á  ser  el  Registro  civil  la  historia  fidedig- 

i  na  de  las  alteraciones  que  sufre  el  estado  civil  de  cada  persona,  historia 

1  que  se  pone  de  manifiesto  al  margen  de  la  inscripción  de  nacimiento  por 

¡^  medio  de  las  notas  marginales,  en  las  que  se  apuntan  uno  por  uno  todos 

•-  ,  los  demás  actos  que  á  dicho  estado  civil  se  refieren,  sin  perjuicio  de  ins- 

b  cribirse  en  el  libro  correspondiente  los  que  deban  ser  objeto  de  especial 

i^  inscripción.  * 

i^-  Pero  no  es  esto  solo;  practicados  los  asientos  con  expresión  de  todas 

V  las  circunstancias  que  las  disposiciones  legales  y  reglamentarias  exigen, 

L  y  que  son  otras  tantas  precauciones  de  autenticidad,  los  particulares,  las 

familias  y  la  sociedad,  encontrarán  en  estos  asientos  la  prueba  más  per- 
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fecta  y  acabada  de  los  actos  á  que  hacen  referencia.  De  aquí  el  que  las 
actas  del  Registro  sean  la  prueba,  como  dice  el  art.  327,  del  estado  ci- 
vil, y  que  únicamente  cuando  estas  actas  falten  6  cuando  ante  los  Tribu- 
nales se  suscite  contienda  sobre  ellas,  puedan  admitirse  otros  medios  de 
prueba.  Fuera  de  estos  casos,  los  actos  que  son  objeto  del  Registro  civil^ 
no  pueden  probarse  de  otro  modo  que  por  lo  que  del  mismo  Registro  ci- 
vil resulte.  Así  lo  disponía  también  la  ley  de  1870,  y  así  se  ha  venido 
practicando  desde  que  empezó  á  regir  esta  ley.  Los  actos  anteriores  á 
ella,  es  decir,  los  verificados  antes  de  I.**  de  Enero  de  1871,  como  que 
no  se  dio  efecto  retroactivo  á  la  ley,  se  probarán  por  las  partidas  sa- 
cramentales y,  en  su  defecto,  por  cualquiera  de  los  medios  de  prueba  ad- 
mitidos en  derecho.  En  este  punto  no  ha  introducido,  pues,  el  presente 
Código,  modificación  alguna. 

En  lo  que  sí  ha  modificado  la  legislación  anterior,  es  en  lo  relativo  á 
la  presentación  del  recién  nacido  al  funcionario  encargado  del  Registro  ' 
para  la  inscripción  del  nacimiento.  Semejante  requisito  lo  exigía  la  ley  de  ; 
1870  (art.  45),  y  tan  necesario  estimaba  que  este  funcionario  $e  asegura- 
ra por  sus  propios  ojos  de  la  existencia  del  recién  nacido,  que  cuando 
por  temor  de  daño  para  la  salud  de  éste  ó  por  otra  causa  racional  que 
impidiese  su  presentación  en  el  término  debido,  que  era  el  de  tres  días, 
contados,  según  el  art.  31  del  Reglamento,  desde  las  doce  de  la  noche  de 
aquel  en  que  hubiese  nacido  ó  en  que  hubiese  sido  hallada,  si  fuere  expó- 
sito, dicho  funcionario  debía  trasladarse  al  sitio  en  que  el  niño  se  hallase 
para  cerciorarse  de  su  existencia,  recibir  la  declaración  de  las  circunstan- 
cias que  deben  expresarse  en  el  Registro  y  extender  la  inscripción  (art.  45 
de  la  ley).  Las  dificultades  y  peligros  que  en  la  práctica  ofrecía  el  exacto 
cumplimiento  de  estas  disposiciones,  eran  causa  de  que  se  prescindiera  de 
ellas  con  extraordinaria  frecuencia;  por  eso  este  Código,  más  humanita- 
rio que  aquella  ley,  se  contenta  con  la  manifestación  de  las  personas  obli- 
gadas á  soHcitar  la  inscripción  de  nacimiento,  prescribiendo  el  art.  328 
que  no  será  necesaria  la  presentación  del  recién  nacido  al  funcionario  en- 
cargado del  Registro  para  verificar  esta  inscripción. 

Novedad  es  también  la  prescripción  del  art.  329  respecto  á  la  inscrip- . 
ción  de  matrimonios  canónicos;  pero  es  consecuencia  necesaria  de  lo  dis- 
puesto  en  el  art.  77,  según  el  cual  al  acto  de  la  celebración  del  matiimo- 
nio  canónico  asistirá  el  Juez  municipal  ú  otro  funcionario  del  Estado,  con 
el  solo  fin  de  verificar  la  inmediata  inscripción  en  el  Registro  civil.  Na- 
tural es,  por  consiguiente,  que  para  que  pueda  cumplir  este  precepto  le 
faciliten  los  contrayentes  los  datos  que  sean  necesarios,  según  dispone  el 
mencionado  art.  329.  No  dice  el  Código  qué  datos  han  de  ser  éstos,  pero 
suponemos  que  serán  los  que,  según  el  art.  13  de  la  Instrucción  de  19  de 
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Febrero  de  1875,  debían  conte¿er  las  partidas  sacramentales  que,  para 
verificar  la  inscripción  de  estos  matrimonios  en  el  Registro  civil,  se  trans- 
cribían literalmente  en  los  libros  de  este  Registro:  el  lugar,  día,  mes  y  año 
en  que  se  efectuó  el  matrimonio;  el  nombre  y  carácter  eclesiástico  del 
sacerdote  que  lo  hubiese  celebrado;  los  nombres,  apellidos,  edad,  estado, 
naturaleza,  profesión  ú  oficio  y  domicilio  de  los  contrayentes;  los  nom- 
bres, apellidos  y  naturaleza  de  los  padres;  los  nombres,  apellidos  y  vecin- 
dad de  los  testigos;  expresión  de  si  los  contrayentes  son  hijos  legítimos, 
cuando  lo  fueren,  pues  no  siéndolo  no  debe  expresarse  su  calidad  de  na- 
tural, etc.;  igual  expresión  del  poder  que  autorice  la  representación  del 
contrayente  que  no  concurra  personalmente  á  la  celebración  del  matri- 
monio, y  del  nombre  y  apellidos,  edad,  naturaleza,  domicilio  y  profesión 
i  ú  oficio  del  apoderado;  la  circunstancia  en  su  caso  de  haberse  celebrado 

el  matrimonio  m  articulo  moHis\  la  de  haber  obtenido  el  consentimiento 
ó  solicitado  el  consejo  exigido  por  la  ley,  y  el  nombre  y  apellido  del  cón- 
yuge premuerto,  fecha  y  lugar  de  su  fallecimiento  en  el  caso  de  ser  viudo 
uno  de  los  contrayentes. 

Las  naturalizaciones,  dice  el  art.  330,  no  tendrán  efecto  alguno  legal 
;  mientras  no  aparezcan  inscritas  en  el  Registro.  Esta  declaración  no  es 

T-  nueva,  pues  se  hallaba  ya  sustanciaimente  consignada  en  el  art.  101  y  si- 

^r  guientes  déla  ley  de  Registro  civil;  pero  está  perfectamente  justificada, 

^  puesto  que  por  la  naturalización  el  extranjero  nace  para  la  patria;  la 

^y  inscripción  de  naturalización  viene  á  ser,  por  consiguiente,  como  la  ins- 

'^.  cripción  de  nacimiento  del  ciudadano  español. 

I  Por  último,  según  el  art.  331,  podrán  corregir  las  infracciones  de  lo 

H'  dispuesto  sobre  el  Registro  civil,  que  no  constituyan  delito  ó  falta,  con 

II'  multa  de  20  á  100  pesetas,  los  Jueces  municipales  y  los  de  primera  ins- 

I  tencia,  en  su  caso.  Difícil  es,  en  verdad,  poder  determinar  las  facultades 

%  propias  de  estos  funcionarios  en  lo  que  se  refiere  á  la  corrección  de  estas 

1^'  faltas,  pues  si  bien  la  ley  de  Registro  civil  determina  los  casos  en  que  los 

Jueces  de  primera  instancia  pueden  corregir  á  los  municipales  por  las 
faltas  que  cometan  como  encargados  del  Registro  civil,  ni  en  aquella  ley 
ni  en  este  Código  hay  artículo  alguno  que  exprese  los  casos  en  que  el 
Juez  municipal  puede  imponer  correcciones  á  las  personasque  infrinjan  las 
disposiciones  sobre  el  Registro  civil.  De  esta  falta  de  expresión  y  del  pre- 
cepto vagamente  consignado  en  el  art.  331,  surgirán  dudas  y  cuestiones 
que  han  debido  evitarse,  desarrollando  convenientemente  este  precepto. 
III, — Con  lo  que  queda  expuesto  bien  pudiéramos  dar  por  termina- 
das las  Consideraciones  generales  sobre  este  título,  puesto  que  nos  hemos 
hecho  cargo  de  todos  y  cada  uno  de  los  artículos  que  contiene;  peio  para 
completar  la  materia,  ya  que  según  el  art.  332  queda  vigente  la  ley 
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de  1870,  en  lo  que  no  se  oponga  á  las  modificaciones  de  este  Código,  esti- 
mamos útil  y  necesario  dar  una  idea,  siquiera  sea  muy  ligera,  de  la  orga- 
nización del  Registro  civil  con  arreglo  á  dicha  ley  y  su  reglamento,  ci- 
tando de^ués  las  más  importantes  disposiciones  gubernativas  dictadas 
sobre  puntos  relacionados  con  este  Registro,  muchas  de  las  cuales  con- 
tinúan rigiendo  todavía  y  deben  tenerse  presentes  en  los  casos  á  que  se 
contraen. 

La  ley  del  Registro  civil  está  dividida  en  cinco  títulos,  con  los  epígra- 
fes siguientes:  1.  Disposiciones  generales;  II. De  los  7iacimientos;  III.  De  los 
matrimonios;  IV.  De  las  defunciones;  V.  De  las  inscripciones  de  ciudadanía^ 
y  un  artículo  transitorio.  El  tít.  2.^  está  modificado  por  el  Decreto  de  22 
é  Instrucción  de  30  de  Enero  de  1875,  y  el  tít.  3.®  por  el  Decreto  de  9  é 
Instrucción  de  19  de  Febrero  de  1875. 

En  virtud  de  esta  ley  y  de  su  reglamento,  en  la  Dirección  general  de 
los  Registros  civil  y  de  la  propiedad  y  del  Notariado,  en  los  Juzgados 
municipales  de  la  Península  é  Islas  adyacentes  y  Canarias,  y  en  todas  las 
agencias  diplomáticas  y  consulares  de  España  en  el  extranjero,  existe  un 
Registro  civil,  el  cual  se  halla  á  cargo  respectivamente  de  un  Oficial  de  la 
Dirección,  de  los  Jueces  municipales,  asistidos  de  los  Secretarios  de  los 
mismos  Juzgados  y  de  los  Jefes  de  legación.  Cónsules,  Vicecónsules  y 
agentes  consulares  á  quienes  corresponda,  asistidos  de  los  Secretarios, 
Cancilleres  ó  de  quienes  deban  hacer  sus  veces.  Como  regla  general  pue- 
de decirse  que  en  el  Registro  de  la  Dirección  se  inscriben  los  actos  re- 
lativos al  estado  civil  de  las  personas  que  no  tienen  domicilio  conocido  en 
España;  en  los  Juzgados  municipales  los  de  las  que  lo  tienen  conocido,  y 
en  las  agencias  diplomáticas  y  consulares  los  de  los  españoles  que  resi- 
den en  el  extranjero.  También  en  casos  especiales  desempeñan  las  funcio- 
nes de  encargados  del  Registro  los  Contadores  de  buques  de  guerra  y 
los  Capitanes  ó  Patrones  de  los  mercantes,  en  la  forma  que  determinan 
los  arts.  55,  56,  57,  72  y  87  de  la  ley,  y  57  del  reglamento;  los  Jefes  mi- 
litares con  mando  activo,  según  los  arts.  59,  71,  89  y  90  de  la  ley,  y  57 
del  reglamento,  y  los  Jefes  de  los  lazaretos  ú  otros  establecimientos  aná- 
logos como  prescriben  los  arts.  47,  49,  50,  54  y  81  de  la  ley,  y  57  del  re- 
glamento. 

El  Registro  civil  se  divide  en  cuatro  secciones,  denominadas  de  na- 
cimientos la  piimera,  de  matrimonios  la  segunda,  de  defunciones  la  terce- 
ra, y  de  ciudadanía  la  cuarta,  que,  con  arreglo  al  Código,  deberá  titularse 
de  naturalizaciones^  cada  ima  de  las  cuales,  para  mayor  acierto  y  clari- 
dad, se  llevan  en  libros  distintos,  con  todas  las  garantías  convenientes 
para  asegurar  su  autenticidad,  la  de  las  inscripciones  y  la  de  los  docu- 
mentos necesarios  para  extender  la  inscripción  ó  anotación.  Al  margen 
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de  la  ÍDScripción  de  nacimiento,  que  es  la  puerta  por  donde  el  individuo 
p  enetra  en  el  mundo  civil,  se  han  de  hacer  constar  todos  los  actos  que 
modifiquen  6  alteren  su  estado  civil,  para  que  de  este  modo  aparezcan 
juntos  y  como  eslabonados  todos  los  accidentes  de  su  vida,  y  resulte  que 
cada  página  del  libro  de  nacimientos  sea  la  historia  viva  del  estado  civil 
de  las  personas  desde  el  principio  hasta  el  fin,  desde  el  nacimiento  hasta 
su  muerte. 

Los  encargados  del  Registro  tienen  obligación  de  recibir  todas  la  de- 
claraciones, solicitudes  y  documentos  que  se  les  hagan  ó  presenten,  con- 
cernientes al  estado  civil;  tienen  asimismo  (art.  35  del  reglamento,  pres- 
cripción 2.*^),  la  facultad  de  calificar  la  validez  ó  autenticidad  de  los  do- 
cumentos presentados  para  extender  las  anotaciones  marginales;  están 
obligados  á  redactar  las  inscripciones,  anotaciones  y  demás  asientos  que 
deban  extenderse  en  el  Registro^  cuidarán  de  la  custodia  y  conservación 
de  los  libros,  y  de  todos  los  documentos  que  al  Registro  se  refieran;  ex- 
pedirán certificaciones  de  las  actas  de  inscripción,  asientos  y  documentos 
que  consten  en  el  íüismo,  y  negativas  si  no  constaren,  sin  que  para  esto 
sea  necesario  que  el  que  las  solicite  haga  justificación  alguna;  la  simple 
petición  de  cualquiera  es  motivo  bastante  para  que  se  expida  la  certifi- 
cación. 

Es,  pues,  absoluta  la  publicidad  del  Registro  civil,  y  así  debe  ser, 
porque  si  bien  el  estado  civil  es  propio  de  cada  persona,  su  conocimien- 
to no  sólo  le  interesa  á  ella  y  á  los  individuos  de  su  familia,  sino  á  la  so- 
ciedad misma.  Por  eso  dispone  el  art.  30  de  la  ley  que  los  funcionarios 
encargados  del  Registro  civil  deberán  facilitar  á  cxiaJqide^'  persona  que  lo 
solicite  cei^tificación  del  asiento  ó  asientos  que  la  misma  designe,  ó  nega- 
tiva si  no  los  hubiere.  De  lamentar  es  que  en  la  ley  Hipotecaria  no  se 
haya  consignado  un  precepto  análogo  á  éste,  pues  tan  justificada  se  haHa 
la  completa  publicidad  de  los  Registros  de  la  propiedad,  como  la  de  los 
del  estado  civil. 

La  inspección  superior  del  Registro  civil  corresponde  exclusivamente 
al  Ministerio  de  Gracia  y  Justicia,  ejerciéndola  bajo  su  inmediata  depen- 
dencia la  Dirección  general  en  la  forma  que  el  reglamento  dispone;  hay 
Inspectores  ordinarios  que  son  los  Jueces  de  primera  instancia,  y  que  en 
tal  concepto  están  obligados  á  girar  una  visita  cada  seis  meses,  y  las  de- 
más que  creyeren  convenientes  á  todos  los  Registros  municipales  de  su 
circunscripción,  consignando  en  el  acta  las  circunstancias  que  determina 
el  art.  93  del  Reglamento,  y  hay  también  Inspectores  extraordinarios,  que 
son  los  que  el  Ministro  de  Gracia  y  Justicia  nombra  en  virtud  de  la  fa- 
cultad que  le  confiere  el  art.  42  de  la  ley,  y  tanto  unos  Inspectores  como 
otros  podrán  corregir  disciplinariamente  las  faltas  cometidas  por  los  fim- 
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nar  las  dificultades  que  puede  producir  la  traslación  á  los  depósitos 
de  los  cementerios  de  las  personas  fallecidas  á  consecuencia  de  epide- 
mias para  la  identificación  de  las  mismas  por  los  encargados  del  Re- 
gistro. 

TEXTO 

ArU  8^&.  Los  actos  concernientes  a)  estado  civil  de  las  personas  ae 
harán  constar  en  el  Registro  destinado  á  este  efecto. 

Precedentes.— Es  el  más  inmediato  el  art.  i.®  de  la  ley  del  Registro  civil 
(le  17  de  Junio  de  1870. 

(       Legislación  comparada. —Es  el  qne  comentamos,  casi  idéntico  al  art.  40  del 
\  Código  francés  con  ligeras  diferencias  de  redacción. 

Concuerda  también,  en  el  fondo,  con  el  art.  2.441  del  Código  de  Portugal, 
siendo  de  poca  importancia  las  diferencias  de  forma. 

El  art.  305  del  Código  chileno,  establece  que  el  estado  civil  podrá  probar9e 
por  las  respectivas  partidas. 

Análogo  al  qua  comentamos  son,  en  sustancia,  los  artículos  104  y  179  del  C6- 
'    digo  de  la  República  Argentina,  si  bien  éste  manda  establecer  Registros  muni- 
cipales para  inscribir  los  nacimientos  y  defunciones  y  dejar  á  los  registros  pa- 
rroquiales la  de  matrimonios,  naturalización  y  legitimación. 
Concuerda,  por  ultimo,  con  el  art.  347  del  Código  de  Colombia. 
Y,  en  el  fondo,  con  los  artículos  434  y  435  del  Código  de  Guatemala,  airado 
las  diferencias  de  forma  puramente  accidentales. 

Art.  8^G.  El  Registro  del  estado  civil  comprenderá  las  inscripcio- 
nes ó  anotaciones  de  nacimientos,  matrimonios,  reconocimientos  y  legiti- 
uiaciones,  defunciones  y  naturalizaciones,  y  estará  á  cargo  de  los  Jueces 
municipales  ú  otros  funcionarios  del  orden  civil  en  España  y  de  los  Agen- 
tes consulares  ó  diplomáticos  en  el  extranjero. 

Precedentes. — El  art.  5.o  de  la  ley  de  17  de  Junio  de  1870  dividía  el  registro 
en  cuatro  secciones,  de  nacimientos,  mntrimonios,  defunciones  j  ciudadanía, 
que  debían  llevarse  cada  una  de  ellas  en  libros  distintos,  expresando  en  los  ar- 
tículos 1.^  2.^,  3.®  y  4.®  á  cargo  de  quiénes  debían  estar  dichos  libros  y  qué 
asientos  debían  verificarse. 

En  el  art.  60  mandaba  anotar  sucintamente  en  el  libro  de  nacimientos,  las 
legitimaciones,  matrimonios  y  reconocimientos,  entre  otros  actos  qne  enumera 
hasta  el  número  de  catorce. 

Legislación  ccmparada.^El  Código  de  Italia^  menciona  las  actas  de  naci- 
miento y  reconocimiento,  las  de  matrimonio,  defunción  y  estado  civil  de  los  mi- 
litares en  campaña. 
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En  el  Registro  civil  da  Méjico  hay  actas  de  nacimiento  y  reconocimiento,  de 
tutela  y  emancipación,  de  matrimonio  y  áejallecimiento. 

Establecen  análogos  preceptos  los  artículos  55,  62,  76,  78  y  334  del  Código 
Jrancés  en  cuanto  á  nacimientos,  defunciones,  matrimonios  y  reconocimientos; 
pues  en  cuanto  á  las  naturalizaciones,  se  rigen  por  la  ley  constitucional  y  no  por 
la  civil,  según  el  art.  7.*  del  Código. 

Concuerda  asimismo  con  los  artículos  2.445  y  2.451  del  Código  de  Portugal 
con  las  siguientes  diferencias:  1.^.  el  de  Portugal  no  comprende  el  registro  de 
naturalización;  2/,  el  funcionario  alli  encargado  de  estas  funciones  es  el  Oficial 
del  Registro;  y  3.*^,  en  que  los  Agentes  diplomáticos  y  consulares  no  tienen  com- 
petencia en  este  caso. 

El  art.  349  del  Código  de  Colombia,  dice  que  se  inscribirán  en  el  Registro: 
1.®,  los  nacimientos;  2.o,  las  defunciones;  3.**,  los  matrimonios;  4.®,  el  reconoci- 
miento de  los  hijos  naturales;  y  5.°,  las  adopciones.  El  34S,  dice  que  los  Nota- 
rios públicos  en  los  Estados  y  en  los  territorios,  serán  los  encargados  de  llevar 
el  Registro. 

Concuerda,  Analmente,  con  el  art.  439  del  Código  de  Guatemala^  que  esta- 
blece además  el  Registro  de  ciudadanía  y  domicilio  de  extranjeros. 

Art.  a^f.  Las  acias  del  Registro  serán  la  prueba  del  estado  civil^  y 
«61o  podrá  sor  suplida  por  otras  en  el  caso  de  que  no  hayan  existido  ó  hu- 
biesen desaparecido  los  libros  del  Registro,  ó  cuando  ante  los  Tribunales 
se  suscite  contienda. 

Precedentes.— Los  arls.  34  y  35  de  la  ley  de  Registro  civil  citada  declaran 
documentos  públicos  y  probatorios  del  estado  civil,  las  certificaciones  expedi- 
das en  forma  pOr  dicho  Registro. 

Legislación  comparada.— Es  el  que  comentamos,  idéntico  á  los  artículos  45   ] 
y  46  del  Código /ranees,  con  ligeras  variantes  de  redacción. 

La  condición  probatoria  de  las  actas,  está  asimismo  reconocida  en  el  art.  55 
del  Código  do  M^ico. 

Concuerda  igualmente: 

Con  los  artículos  363  y  367  del  Código  de  Italia; 

Con  los  articules  2.441  y  2.442  del  Código  de  Portugal,  con  ligeras  diferen- 
-ciasde  forma: 

Con  los  artículos  305  y  309  del  Código  de  Chile,  que  establecen  esta  misma 
doctrina,  pero  refiriéndose  á  partidas,  sin  decir  de  qué  clase  sean; 

Con  el  art.  435  del  Código  de  Guatemala,  que  no  prevé  excepción  al- 
guna; y 

En  parte,  con  el  art.  337  del  Código  de  Colombia,  con  sólo  diferencias  de  for- 
ma, que  no  afectan  en  nada  al  fondo. 

Art.  8IS8.  No  será  necesaria  la  presentación  del  recién  nacido  al  fun  - 
cionario  encargado  del  Registro  para  la  inscripción  del  nacimiento,  bastan- 
do la  declaración  de  la  persona  obligada  á  hacerla.  Esta  declaración  com- 
prenderá todas  las  circunstancias  exigidas  por  la  ley,  y  será  fírmada  por  su 
autor,  ó  por  dos  testigos  á  su  ruego,  si  no  pudiere  firmar. 
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Precedentes.-* Deroga  T^s  artfe.  45  y  46  de  la  ley  del  Rfgistro  civil  cita  íat 
quo  son  los  precedentes  que  conocemos. 

Legislación  comparada.— El  art.  55  del  Cóóigo  francés,  y  el  Decreto  de  20 
de  Septiembre  de  1192,  art.  6.",  disponen  la  precisa  presentación  del  recienna- 
cido  al  Oficial  del  Registro  civil. 

El  Código  de  Portugal  (art.  2.459),  dii^pone  que  es  precisa  la  presentación 
del  recíennacido  al  Oficial  del  Registro,  y  caso  do  enfermedad  de  aquél,  dich  > 
empleado  deberá  acudir  al  sitio  donde  el  recíennacido  está,  y  ali i  extender  In 
inscripción. 

Tampoco  exige  la  presentación  el  Código  de  Halta  (art.  373). 

El  Código  de  MéjicOy  sí  la  exige  (art.  75). 

Tiene  sus  concordantes  en  los  artículos  350.  351  y  352  del  Código  de  Colom 
b¿a,  con  los  cuales  está  cooforme  en  la  esencia. 

Concuerda,  por  último,  en  el  fondo,  con  los  artículos  442  y  443  del  Código 
de  Guatemala,  siendo  las  diferencias  de  forma  puramente  accidentales. 

Art.  3IS9«    En  los  matrimonios  canónicos  será  obligación  de  los  con- 
trayentes facilitar  al  funcionario  representante  del  Estado  que  asista  á  &u 
^  celebración  todos  los  datos  necesarios  para  su  inscripción  en  el  Registro 

^^  civil.  Exceptúanse  los  relativos  á  las  amonestaciones,  los  impedimentos  y 

^', ,  su  dispensa  los  cuales  no  se  harán  constar  en  la  inscripción. 

if  Precedentes. — Modiñca  esencialmente  el  apt.  4.^  del  Real  decreto  de  9  de 

I  Febrero  de  1875,  la  instrucción  de  19  del  mismo  raes,  el  Real  decreto  de  31  de 

\,  Agosto  del  mismo,  y  los  de  14  de  Febrero  y  28  de  Diciembre  de  1876,  4  de  Fe- 

brero de  1878  y  17  del  mismo  mes  de  1879. 

Iiegislaci(^n  comFarada.*-El  Código  de  Portugal  (art.  2.476),  dispone  que 
el  párroco  transmitirá  el  acta,  de  oficio  y  en  el  término  de  cuarputa  y  ocho  ho- 
ras al,  Oficial  del  Registro,  para  registrarla  y  archivar  el  original. 

El  art.  858  del  Código  de  Guatemala,  dispone  que  las  actas  ó  partidas  de 
matrimonies  se  copiarán  íntegramente  en  el  Registro  civil,  dentro  de  los  ocho 
días  siguientes  á  su  celebración;  doctrina  conforme  con  la  hoy  vigente  en  Es- 
paña, pero  distinta  de  la  que  establece  el  nuevo  Código. 

Según  el  art.  364  del  Código  de  Colombia^  el  Corregidor,  en'  los  territorios 
ante  quien  se  celebre  un  matrimonio,  tiene  obligación  de  pasar  al  Notario  el 
expediente  creado  para  la  celebración  del  contrato,  el  cual  extenderá  en  el  Re- 
gistro de  matrimonios  el  acta  correspondiente. 

ArU  330.  No  tendrán  efecto  alguno  legal  las  naturalizaciones,  mien- 
tras no  aparezcan  inscritas  en  el  Registro,  cualquiera  que  sea  la  prueba 
con  quo  se  acrediten  y  la  fecha  en  que  hubiesen  sido  concedidas. 

Precedentes.— En  la  Novísima,  la  ley  6.*,  tlt.  14,  libro  1.** prescribía  la  nece- 
sidad de  pedir  e!  consentimiento  de  las  ciudades  y  villas  de  voto  en  Cortes,  para 
obtener  la  naturalización  sin  que  fuera  necesario  registrarla,  fuesen  de  la  clase 
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qae  fueran,  según  lo  prescrito  en  la  adición  qae  etjl  de  Septiembre  de  1716  se 
hizo  á  la  instracción  de  6  de  Enero  de  1588. 

El  art.  98  de  la  ley  de  Registro  civil  de  1870  sólo  concede  efectos  legales  á 
las  naturalizaciones,  noejor  dicho,  á  los  cambios  de  nacionalidad,  desde  el  día  en 
que  son  inscritos  en  el  Registro;  y  el  art.  99  expresa  el  libro  donde  deoen  ano- 
tarse las  naturalizaciones  en  el  Registro  civil. 

La  falta  de  cumplimiento  de  lo  que  se  ordena  en  este  artículo  se  pena  con 
multa  de  5  á  10  pesetas. 

Legislación  comparada.— El  concor  lante  más  análogo  que  hallamos,  es  el 
artfcalo  368  del  Código  de  Colombia, 

Art.  831.  Los  Jueces  municipales  y  los  de  primera  instancia,  en  su 
caso,  podrán  corregir  las  infracciones  délo  dispuesto  sobre  el  Registro  ci- 
vil, que  no  constituyan  delito  ó  falta,  con  multa  de  20  á  100  pesetas. 

Precedentes.— No  los  tiene  en  las  leyes  patrias.  S6lo  el  art  8.o  del  Regla- 
mento para  la  ejecución  del  registro  establece  la  dependencia  de  los  encarga- 
dos del  mismo,  y  en  el  art.  22  manda  á  los  Tribnnales  proceder  á  lo  que  hubie- 
re lugar,  según  el  resultado  de  la  inspección  de  los  libros  que  se  remitan  á  los 
Tribunales  de  partido. 

Ari).33lS.  Continuará  rigiéndola  ley  de  17  de  Junio  de  1870,  en 
cuanto  no  fuere  modificada  por  los  artículos  precedentes. 

Precedentes.— Transitorio  ó  de  referencia. 

ACCIONES  Y  PROCEDIMIENTOS 


Como  todo  lo  que  pu  Jiéramos  decir  en  este  lugar  acerca  de  esta  materia, 
se  reduciría  á  reproducir  lo  que  establece  la  ley  del  Registro  civil,  y  lo  ya  ex- 
puesto en  las  consideraciones  generales^  nos  limitamos  á  remitir  al  lector  á  la 
referida  ley,  que  insertamos  en  forma  de  apéndice,  y  á  las  mencionadas  consi- 
deraciones. 


DERECHO    INTERNACIONAL 

Aunque  tomada  en  su  sentido  lato  la  materia  deque  este  título  se  ocupa, 
podría  dar  lugar  á  inñnidad  de  dudas  y  cuestiones,  como  la  mayor  parte  de 
ellas  se  han  tratado  al  ocuparnos  del  matrimonio,  de  la  paternidad  y  filiación, 
etcétera,  debemos  limitarnos  aquí  á  hacer  algunas  indicaciones  generales  rela- 
tivas á  la  redacción  y  formalidades  de  las  actas  del  estado  civil;  á  las  condicio- 
nes para  su  validez,  y  á  la  prueba  de  dicho  estado  cuando  falten  las  actas  que 
las  le^'es  de  cada  país  exigen. 

En  cuanto  á  la  redacción  y  formalidades,  se  admite  el  principio  general  locas 
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regit  actiim,  por  C3LSÍ  todos  los  escritores  y  Tribunales.  Así,  por  ejemplo,  de- 
berán admitirse  ó  considerarse  legales  en  cualquier  país  las  actas  extendidas 
por  un  párroco  en  todos  los  actos  en  que  legalmente  esté  autorizada  su  inter- 
vención desempeñando,  á  la  vez  que  las  funciones  del  carácter  religioso,  las  del 
orden  civil,  como  sucedería,  por  ejemplo,  con  una  partida  de  matrimonio,  bau- 
tismo, etc.,  redactada  por  el  párroco  respectivo  en  un  país  en  donde  noestnvie- 
ee  establecido  el  Regi^tro  civil.  También  se  rige  por  la  lex  loei  todo  lo  concer 
niente  á  la  persona,  á  la  autoridad  ó  funcionario  competente,  al  plazo  en  qoe 
debe  redactarse^  á  ios  testigos  que  deben  intervenir,  etc.,  etc. 

Lo  mismo  establecen  de  consuno  la  doctrina  y  la  jurisprudencia,  acercarte 
los  requisitos  que  deben  reunir  las  actas  para  constituir  prueba.  El  acta  redac- 
tada en  país  extranjero  sólo  se  considerará  y  admitirá  como  auténtica,  cuando 
t?nga  este  carácter  en  el  país  donde  se  hubiese  extendido. 

Por  último,  cuando  no  existan  dichos  Registros  ni  pruebas  escritas,  admiti- 
rán los  Tribunales  década  país  las  que  precedan  según  el  derecho  interior  ó  ci- 
vil (actas  de  notoriedad,  prueba  testifical,  posesión  de  estado,  etc.). 

Bastan  estas  brevísimas  Indicaciones  para  formar  idea  del  asunto  y  resolver 
cualquier  duda  de  las  que  ordinariamente  surgir  suelen. 
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APÉNDICE 


Ley  provisional  db  Registro  civil  de  17  db  Junio  de  1870,  con  las  bíodipic ación  es 
introducidas  en  la  tflsma  por  el  tít.  xii  del  libro  i  de  este  código 


TITULO  PRIMERO 

DISPOSICIONES    GENERALES 

Artículo  1 .'  La  Dirección  general  del  Registro  de  la  Propiedad  ,  que  en  lo  sucesivo  se 
denominará  Dirección  general  de  los  Begiatroa  civü  y  déla  Propiedad  y  del  Notariado, 
los  Jaeces  municipales  en  la  Península  é  islas  adyacentes  y  Canarias,  y  los  Agentes  diplo- 
máticos y  consulares  españoles  en  territorio  extranjero,  llevarán  un  registro  en  el  que  se 
inscribirán  ó  anotarán,  con  sujeción  á  las  prescnpciones  de  esta  ley,  los  actos  concernien- 
tes al  estado  civil  de  las  personas. 

Art.  2.®    Bn  el  Registro  de  la  Dirección  general  se  inscribirán: 

1.^  Los  nacimientos  en  el  extranjero  de  hijos  de  español  que  no  tenga  domicilio  en 
España. 

2.*^  Los  nacimientos  ocurridos  en  buque  español  durante  un  viaje ,  si  ninguno  de  los 
padres  tuviese  domicilio  conocido  en  España. 

3.**  Los  nacimientos  de  h^jos  militares,  ocurridos  en  el  extranjero,  donde  los  padres  se 
hallen  en  campaña,  si  no  fuese  conocido  su  último  domicilio  en  España. 

4.°  Los  matrimonios  in  articulo  mortis  contraídos  por  militares  en  el  extranjero  ha- 
llándose en  campaña,  si  no  fuese  conocido  su  último  domicilio  en  España. 

S.*'  Los  matrimonios  de  la  misma  clase,  celebrados  durante  un  vi^je  por  mar,  si  nin  - 
guno  de  los  contrayentes  tuviese  domicilio  conocido  en  España. 

6.^  Los  matrimonios  de  españoles,  celebrados  en  el  extranjero,  si  el  contrayente  ó  con- 
trayentes españoles  no  tuvieren  domicilio  conocido  en  España. 

7.**  Toda  ejecutoria  en  que  se  declare  la  nulidad  ó  se  decrete  el  divorcio  de  un  matri- 
monio inscrito  en  el  Registro  de  la  Dirección  general. 

8.*  Las  defunciones  de  militares  ocurridas  en  campaña,  cuando  no  sea  conocido  el  do- 
micilio anterior  del  difunto. 

9.*  Las  ocurridas  en  viaje  por  mar,  si  el  difunto  no  tuviese  domicilio  conocido  en 
España. 
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10.  Las  de  españoles  ocarrídas  en  el  extranjero. 

11.  Las  cartas  de  naturaleza,  cuando  los  interesados  no  hayan  elegido  domicilio  en 
España . 

12.  Las  declaraciones  de  opción  por  la  nacionalidad  española,  hechas  por  los  nacidos 
en  territorio  extranjero  de  padre  ó  madre  española  si  los  que  hiciesen  la  declaración  no  eli- 
giesen al  hacerla  domicilio  en  España. 

13.  Las  de  españoles  que  hubiesen  perdido  esta  cualidad  manifestando  que  quieren  re- 
cuperarla, si  al  hacerlo  no  eligiesen  domicilio  en  España. 

14.  Las  que  para  recuperar  la  nacionalidad  española  Hagan  las  personas  nacidas  en  el 
extranjero  de  padre  ó  madre  españoles  que  hubiesen  perdido  esta  cualidad,  si  tampoco  eli- 
giesen domicilio  en  España. 

16.  Las  hecbns  con  el  mismo  objeto  por  españolas  casadas  con  extranjeros,  después 
del  fallecimiento  de  sus  maridos,  en  el  mismo  caso  de  los  cuatro  números  anteriores. 

Art  3."     En  el  Registro  encomendado  á  los  Jueces  municipales  deberán  ser  iuscritos: 

1 . "    Los  nacimientos  ocurridos  en  territorio  español . 

2."  Los  ocurridos  en  mje  por  mar  ó  en  el  exti*aujero,  si  los  padres  ó  alguno  de  ellos 
tuviesen  domicilio  conocido  en  España. 

3.*    Los  matrimonios  que  se  celebren  en  el  territorío  español 

4.*^  Los  celebrados  in  artictilo  moriis  en  viaje  por  mar  si  alguno  de  los  contrayentes 
tuviese  domicilio  conocido  en  España. 

5.^  Los  celebrados  en  el  mismo  caso  por  militares  en  campaña  en  el  extranjero,  si  fue- 
He  conocido  su  áltimo  domicilio  en  EiSpaña. 

6.**    Los  matrimonios  celebrados  en  el  extranjero  por  un  español  y  un  extranjero,  ó  por 
^  dos  españoles»  si  tienen  domicilio  conocido  en  España. 

7.0  Los  matrimonios  de  exti-anjeros ,  celebrados  según  las  leyes  de  su  país,  cuando  los 
contrayentes  trasladen  ¿  España  su  domicilio. 

8.**    Las  ejecutorias. en  que  se  declare  la  nulidad  del  matrimonio  ó  se  decrete  el  divor- 
i-  cío  de  los  cónyuges. 

¿  9.**    Las  defunciones  que  ocurran  en  territorio  español. 

I  y  10.    Las  de  militares  en  campaña,  cuando  sea  conocido  su  domicilio. 

^  11.     Las  que  ocurran  en  viaje  por  mar,  si  el  difunto  tuviese  domicilio  conocido  en  Es- 

;:  paña. 

^[  12.     Las  cartas  de  naturaleza,  cuando  los  interesados  elijan  domicilio  en  territorio  es* 

'/  pañol. 

V^  .13.     Las  justificaciones  hechas  en  forma  legal  por  extranjeros  que  hayan  ganado  vecin ' 

'^  dad  en  territorio  de  España  relativamente  á  este  hecho. 

14.     Las  declaraciones  de  opción  por  la  nacionalidad  española,  hechas  t>or  los  nacidos 
/  en  España  de  padres  extranjeros,  ó  de  padre  extranjero  y  madre  española. 

'/:\  15.     Las  hechas  por  los  comprendidos  en  los  núms   12,  13,  14  y  15  del  art.  2.^,  ú  al 

7  hacerlas  eligiesen  domicilio  en  EiSpaña. 

"  16.     Las  que  hagan  los  extranjeros  manifestando  querer  fijar  su  domicilio  en  territorio 

^^'^  español,  ó  querer  trasladarlo  á  punto  distinto  dentro  del  mismo. 

17.  Las  ejecutorias  en  que  se  disponga  la  i-ectifícacióu  de  cualquier  partida  de  dichos 


1^  Registros  municipales. 

'j¿'  Art.  4.**    En  el  Registro  que  deben  llevar  los  Agentes  diplomáticos  y  consulai^es  de  fia- 

^V  paña,  se  inscribirán: 

íi  1,°    Los  nacimientos  de  hijos  españoles  ocurridos  en  el  extranjero. 

^  ^  2.°    Los  matrimonios  que  en  él  se  contraigan  por  españoles  ó  por  un  extranjero  y  un 

i*  español  que  conserve  su  nacionalidad. 
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3."    Las  defunciones  de  españoles  que  allí  ocurran. 

4.°  Las  declaraciones  de  espa&oles  que  quieran  conservar  esta  calidad  al  fíjar  su  resi- 
dencia en  país  extranjero,  donde  por  sólo  este  hecho  sean  con  siderados  como  nacionales. 

5.®    Las  declaraciones  comprendidas  en  los  náms.  12,  18,  14  y  15  del  art.  2.^ 

Art.  5.®  El  Registro  ciril  se  dividirá  en  cuatro  secciopes  denominadas:  la  piimera  de 
wiám\ffi%tQii^  la  segunda  de  mainmonio%y  la  tercera  de  defuncioneSy  y  la  cuarta  de  ciuda- 
dania,  habiendo  de  llevarse  cada  una  de  ellas  en  libros  distintos  (1). 

Art.  6.°  Los  libros  del  Registro  civil  serán  talonarios,  y  se  formarán  bajo  la  inspec- 
ción de  la  Dirección  general  con  todas  las  precauciones  convenientes  para  evitar  falsifica* 
ciones. 

Se  exceptúan  de  la  disposición  anterior  los  que  han  de  llevar  los  Agentes  diplomáticos 
y  consulares  de  España  en  el  extranjero,  los  cuales  podrán  ser  de  forma  común,  rubricán- 
dose todas  sus  fojas  por  el  funcionario  encarga  do  del  Registro,  y  sellándolas  con  el  sello 
de  la  oficina  diplomática  ó  consular  á  que  correspondan . 

A  rt.  7 .®  Los  libros  correspondientes  á  cada  una  de  las  secciones  del  Registro  muni- 
cipal y  diplomático  ó  consular,  se  llevarán  por  duplicado  con  su  índice  alfabético  res- 
pectivo. 

Art.  8.0  La  Dirección  determinai*á  en  el  reglamento  las  diligencias  y  requisitos  con 
que  se  han  de  encabezar  y  cerrar  todos  los  libros  del  Registro,  así  como  los  resúmenes 
anuales  de  sus  inscripciones.  Determinará  también  los  libros  borradores  auxiliares  y  la 
íbrma  en  que  deben  llevarse;  el  método  y  condiciones  de  los  asientos  y  el  sistema  de  refe- 
rencias: el  de  los  índices  de  documentos,  cuándo,  dónde  y  cómo  deben  formarse  y  conser- 
varse los  archivos  de  libros  y  documentos. 

Art.  9.0  Todas  las  diligencias  de  apertura  y  clausura  de  los  libros  del  Registro  civil  se 
autorizarán  en  el  que  ha  de  llevarse  en  la  Dirección  general  con  las  firmas  del  Director  y 
del  Oficial  del  respectivo  Negociado:  en  los  que  han  de  establecerse  en  los  Juzgados  muni- 
cipales, con  las  de  los  Jueces  y  Secretarios;  y  en  los  que  han  de  tener  á  su  cargo  los  Agen- 
tes diplomáticos  y  consulares  en  el  extranjero,  con  las  de  estos  funcionarios  y  los  Canci- 
lleres. 

Donde  no  hubiese  un  encargado  especial  de  la  Cancillería,  firmai-án  en  su  lugar  dos 
testigos  mayores  de  edad . 

También  se  autorizarán  las  diligencias  expresadas  con  el  sello  que  la  Dirección  general, 
Juzgados^  Embajadas  ó  Consulados  acostumbren  á  usar. 

Alt.  10.     Cuando  se  cierre  un  libro  de  los  del  Registro  municipal  y  su  duplicado  por  .  m 

haberse  llenado  todos  los  folios  de  cualquiera  de  ellos,  uno  se  archivará  en  la  Secretaría  y 
otro  se  remitirá,  dentro  del  término  de  ocho  días,  al  Tribunal  del  distrito  correspondiente, 
con  el  objeto  de  que  se  archive  también  en  la  Secretaría  respectiva. 

Los  Agentes  diplomáticos  ó  consulares  de  España  en  el  extranjero  remitirán  el  dupli- 
cado de  que  se  habla  en  el  artículo  anterior  á  la  Dirección  general  del  Registro. 

Art.  11.  Si  uno  de  los  ejemplares  de  cualquiera  de  las  secciones  del  Registro  sufriere 
extravío  ó  destrucción,  se  sustituirá' inmediatamente  con  una  copia  certificada  del  ejemplar 
conservado,  librada  por  el  encargado  del  archivo  en  que  éste  se  encuentre.  Dicha  copia  se 

sacará  en  libro  talonai-io,  pedido  al  efecto  á  la  Dirección  general,  y  se  cotejará  con  su  orí-  .^ 

ginal  anunciando  veinte  días  antes  por  edictos  en  las  capitales  del  distrito  municipal  y  de  ;;| 

la  circunscripción,  y  en  la  de  la  Embajada  ó  Consulado  en  su  caso,  el  día,  hora  y  lugar  en  v^j 

*  ^. 

(1)  El  art.  326  del  Código  civil  modifica  este  precepto  suBtítuyendo  la  sección  de  oiudada- 
nia  por  la  de  naturalizacioneSj  y  agrega  además  la  de  reeonocimUntos  j  legitimaciones.  (V.  lo 
dicho  en  las  Consideraciones  generales  al  tít.  XII,  pág.  495  y  siguientes.) 
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qde  el  cotejo  haya  de  tener  efecto.,  para  qne  cuantos  se  consideren  interesados  puedan  con- 
currir al  acto. 

Presenciarán  y  autorizarán  con  sus  firmas  la  diligencia  de  cotejo  uno  de  los  Jueces  del 
Tribunal  del  distrito  y  el  Promotor  fiscal.  6  dos  testigos  españoles  mayores  de  edad,  si  el 
libro  correspondiese  á  un  Registro  diplomático  ó  consular. 

Art.  12.  £1  coste  de  la  copia  de  que  se  habla  en  el  artículo  anterior  y  del  libro  en  que 
haya  de  sacarse  y  los  gastos  de  traslación  y  estancia  de  los  funcionarios  que  deban  presen- 
ciar su  cotejo,  se  satisfarán  por  la  persona  responsable  de  la  destrucción  ó  extravío  »  si 
fuese  habida  y  tuviese  medios  para  ello.  Eh  otro  caso  los  gastos  de  la  copia  y  del  libro  se- 
rán por  cuenta  de  los  productos  del  Registro,  y  los  demás  de  oficio. 

Art.  13.  Todos  los  asientos  de  las  diferentes  secciones  del  Registro  civil  estarán  auto- 
rizados con  el  sello  de  la  oficina  correspondiente,  y  se  firmarán  por  el  Juez  y  el  Secretario, 
ó  por  quienes  legalmente  les  sustituyan  en  el  desempeño  de  las  atribuciones  generales  de 
sus  cargos,  por  la  persona  ó  personas  que  hayan  hecho  la  declaración  ó  manifestación  á 
que  dichos  asientos  se  refieran',  y  por  dos  testigos  mayores  de  edad. 

Art.  14.  Las  inscripciones  que  deban  hacerse  en  los  registros  de  que  están  encargados 
la  Dirección  general  y  tbs  Agentes  diplomáticos  ó  consulares  de  España  en  el  extranjero, 
se  autorizarán  con  los  sellos  respectivos  y  con  las  firmas  del  Director  general  y  del  Oficial 
del  Negociado  ó  con  las  de  dichos  Agentes  y  los  Cancilleres,  en  su  caso,  firmando  además 
los  testigos  y  las  otras  personas  que  deban  concurrir  al  acto. 

Art.  15.  Antes  de  ponerse  el  sello  y  firmas  de  que  hablan  los  artículos  anteriores,  se 
leerá  íntegramente  el  asiento  á  las  personas  que  deban  suscribiilo,  expresándose  al  final 
del  mismo  haberse  llenado  esta  formalidad. 

Las  mismas  personas  podrán  leerlo  por  sí  antes  de  poner  su  firma. 

Art.  16.  Hecha  una  inscripción^  en  el  acto  se  extenderá  otra  exactamente  igual  en  el 
libro  duplicado  de  la  misma  sección  del  Registro,  sellándose  y  firmándose,  previo  cotejo, 
por  las  mismas  personas  que  aquélla. 

Art.  17.  Las  equivocaciones  ú  omisiones  que  se  hubiesen  cometido  serán  salvadas  de 
puño  y  letra  de  la  misma  persona  que  haya  escrito  el  asiento  al  final  de  éste  y  haciéndose 
al  efecto  las  oportunas  llamadas.  Hecha  de  esta  manera  la  corrección,  se  procederá  á  es- 
tampar el  sello  y  firmas  que  correspondan. 

Art.  18.  Fií-mada  ya  una  inscripción  no  se  podrá  hacer  en  ella  rectificación,  adición  dí 
alteración  de  ninguna  clase  sino  en  virtud  de  ejecutoria  del  Tribunal  competente,  con  au- 
diencia del  Ministerio  público  y  de  las  personas  á  quienes  interese.  Esta  ejecutona  se  ins- 
cribirá en  el  Registro  donde  se  hubiere  cometido  la  equivocación,  expresándose  en  el  nuevo 
asiento  el  Tribunal  que  la  haya  dictado,  su  fech  a.  juicio  en  que  haya  recaído,  resolución 
que  contenga  y  día  de  su  presentación  al  encargado  del  Registro  para  su  inscripción. 

Al  margen  de  ésta  y  de  la  inscripción  rectificada  se  pondrá  una  sucinta  nota  de  mutua 
referencia. 

Art.  19.  Sí  por  alguna  circunstancia  extraordinaria  se  interrumpiese  una  inscripción, 
cuando  sea  posible  continuarla  se  extenderá  un  nuevo  asiento,  en  el  que  ante  todo  se  ex- 
presará la  causa  de  la  interrupción.  Al  margen  de  la  inscripción  interrumpida  y  de  la  que 
sobre  el  mismo  acto  se  haga  después,  se  pondrán  notas  de  referencia. 

Art.  20.     Todos  los  asientos  del  Registro  civil  deben  expresar: 

1.**    El  lugar,  hora,  día,  mes  y  año  en  que  son  inscritos. 

2.^  El  nombre  y  apellido  del  funcionario  encargado  del  Registro  y  del  que  haga  las 
veces  de  Secretario. 

3.°  Los  nombres  y  apellidos,  edad,  estado,  naturaleza,  profesión  á  oficio,  y  domicilio 
de  las  partes  y  de  los  testigos  que  en  el  acto  intervengan. 
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4.°  Las  declaraciones  y  circunstancias  expresamente  requeridas  ó  permitidas  por  éstas 
ú  otras  lejes,  con  relación  á  cada  una  de  las  diferentes  especies  de  inscripciones;  pero  no 
otras  declaraciones  ó  circunstancias  que,  por  Wa  de  observación,  opinión  particular  ii 
otro  motivo,  creyesen  conveniente  consignar  el  Jaez  ó  cualquiera  de  las  demás  personas 
asistentes. 

Art.  21.  Los  interesados  ó  personas  que,  como  declarantes,  deban  asistir  á  la  formali- 
zación  de  un  asiento,  podrán  hacerse  representar  en  este  acto;  pero  será  necesaria  la  asis- 
tencia personal,  ó  que  el  apoderado  lo  sea  en  virtud  de  poder  especial  y  auténtico  en  los 
casos  en  que  Ins  leyes  y  reglamentos  así  lo  prescriban . 

Art.  22.  Los  funcionarios  encargados  del  Registro  civil  y  los  que  intervengan  en  las^ 
inscripciones  como  Secretarios,  no  podrán  autorizar  aquéllas  que  se  refieran  á  sus  personas 
ó  á  las  de  sus  parientes  afines  en  Hnea  recta  ó  en  la  colateral  hasta  el  segundo  grado.  Pata 
estas  inscrípciones  les  reemplazarán  los  que  deban  sustituirles  en  el  desempeño  de  sus  res  - 
pectivos  cargos. 

Art  28.  Las  inscripciones  podrán  formalizarse  en  sitio  distinto  de  la  oficina  en 
que  se  lleve  el  Registro,  aunque  siempre  dentro  del  respectivo  distrito,  mediando  para  ello 
causa  bastante,  á  juicio  del  enxiargado  de  practicarlas  ó  en  los  casos  que  especialmente  de- 
terpaine  el  reglamento. 

Art.  24.  Los  Agentes  diplomáticos  ó  consulares  de  Espa&a  eh  el  extranjero  remitirán 
á  la  Dirección  general  copia  ceitificada  de  las  inscripciones  que  hagan  en  sus  Registros. 

Art.  25.  La  Dirección  general  reproducirá  literalmente  estas  inscripciones  en  el  Re- 
gistro que  en  la  misma  debe  llevarse,  salvo  en  los  casos  en  que,  conforme  á  las  disposicio- 
nes de  esta  ley.  haya  de  remitir  las  certificaciones  recibidas  á  los  Jpeces  municipales  para 
sa  inscripción  en  los  Registros  respectivos. 

Art.  26.  Por  las  prescripciones  ó  anotaciones  que  se  hagan  en  el  Registro  civil-  no  se 
podrá  exigir  retnbución  alguna. 

Art.  27.  Los  documentos  que  se  p**esenten  para  la  extensión  de  una  partida  en  el  Re- 
gistro civil  deberán  estar  legalizados  si  proceden  de  punto  situado  fuera  de  la  respectiva 
circunscripción  del  Tribunal  de  distrito.  Esta  legalización  se  hará  por  el  Tribunal  de  dis- 
trito de  cuya  circunscripción  procedan.  Si  procedieren  del  extranjero,  se  ejecutará  de  la 
manera  que  prescriben  las  leyes  respecto  á  todos  los  documentos  de  igual  procedencia. 

Art.  28.  Cuando  los  documentos  presentados  s^  hallen  extendidos  en  idioma  extranje- 
ro ó  en  dialecto  del  país,  s^  acompañará  á  los  mismos  su  traducción  en  castellano,  debien- 
do certificar  de  la  exactitud  de  ella  el  Tribunal  ó  funcionario  que  los  haya  legalizado,  ó  la 
Secretaría  de  la  Interpretación  de  Lenguas  del  Ministerio  de  Estado  ó  cualquier  otro  fun- 
cionario que  para  ello  esté  competentemente  autorizado. 

Art.  29.  Los  documentos  á  que  hayan  de  referirse  las  inscripciones  del  Registro  civil, 
se  i-ubricarán  en  todas  sus  fojas,  en  los  respectivos  casos,  por  el  Jefe  del  Negociado  de  la 
Dirección  general,  ó  por  el  Secretario  del  Juzgado  municipal,  ó  por  el  Canciller  de  la  Em- 
bajada ó  Consulado,  y  en  su  defecto,  el  mismo  Embajador  ó  Cónsul,  y  por  la  persona  que 
los  aduzca  ó  testigo  que  haya  de  firmar  á  su  ruego  la  inscripción. 

Art.  30.  Los  funcionarios  encargados  del  Registro  civil  deberán  facilitar  á  cualquier 
persona  que  lo  solicite  certificación  del  asiento  ó  asientos  que  la  misma  designe,  ó  negativa 
si  no  los  hubiere. 

Art.  31.  Estas  certificaciones  contendrán  la  copia  literal  del  asiento  designado  con  to  - 
das  sus  notas  marginales  y  la  fecha  en  que  se  expidan,  debiendo  estar  autorizadas  por  el 
Director  general  y  el  Jefe  del  Negociado  i^espectivo,  las  expedidas  por  este  Centro,  y,  en 
otro  caso,  por  el  encargado  del  Rsgistro  y  el  que  haga  las  veces  de  Secretario  ó  Canci- 
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ller,  si  lo  hubiere,  y  coa  el  sello  del  Jazgaio  municipal  ó  depBudencia  en  que  el  Registro 
radique. 

Art.  82.  En  igual  forma  podrán  expedirse  copias  certificadas  de  lo?  doenmentos  pre- 
sentados para  hacer  las  inscripciones  que  en  el  Registro  civil  deben  tener  cabida^. 

Art.  83,  No  se  podrá  dar  certificación  de  los  asientos  del  Registro  civil  con  referencia 
al  Hegundo  ejemplar  del  mismo,  que  debe  archivarse  definitivamente  en  la  Secretaría  de  loa 
Tribunales  de  primera  instancia,  sino  en  los  casos  siguientes: 

1.**  Cuando  en  el  ejemplar  existente  en  el  Juzgado  municipal  no  se  halle  el  asiento 
cuya  copia  se  solicita. 

2.0  Cuando  no  estén  conformes  el  asiento  incluido  en  un  ejemplar  del  Registro  con  el 
f!orrespondiente  en  el  otro  ejemplar. 

3.°  Cuando  se  haya  perdido  ó  destruido  el  ejemplar  depositado  en  el  Juzgado  munici- 
pal, aunque  haya  sido  sustituido  con  la  copia  de  que  habla  el  art.  11. 

Art.  34.  Las  certificaciones  expedidas  de  conformidad  con  lo  prevenido  en  los  artícn  - 
los  80,  31  y  33,  serán  consideradas  como  documentos  públicos. 

Art.  85.  Los  nacimientos,  matrímonios  y  demás  actos  concernientes  al  estado  civil  de 
las  personas,  que  tengan  lugar  desde. el  día  en  que  empiece  á  regir  esta  ley,  se  probarán 
con  las  partidas  del  Registro  que  por  ella  se  establece,  dejando  de  tener  el  valor  de  docu- 
mentos públicos  las  partidas  del  registro  eclesiástico  referentes  á  los  mismos  actos .  Los 
que  hubieren  tenido  lugar  en  fecha  anterior,  se  acreditarán  por  los  medios  establecidos  en 
la  legislación  vigente  hasta  la  fecha  indicada  (1). 

Art.  86.  Acreditándose  que  no  han  existido  ó  que  han  desaparecido  ios  dos  ejemplares 
del  Registro  en  que  debiera  hallarse  inscrito  un  acto  concerniente  ul  estado  civil  de  nua 
persona,  podrá  acreditarse  este  acto  por  los  demás  medios  de  prueba  que  establecen  las 
leyes. 

Art.  87.  Por  las  certificaciones  expedidas  con  refei*encia  al  Registro  civil  ó  á  los  docu- 
mentos presentados  al  hacerse  en  él  las  inscripciones  ó  anotaciones  además  del  importe  del 
papel  sellado  que  se  invierta,  se  pagarán  los  derechos  que  en  el  reglamento  se  fijen. 

En  el  mismo  se  determinará  también  la  forma  y  especies  en  que  se  ha  de  verificar  el 
pAgo,  y  el  orden  do  contabilidad  que  se  haya  de  seguir. 

Art.  38.  Al  pie  de  las  certificaciones  libradas  se  anotará  el  pago» de  los  derechos' de- 
vengados ó  la  circunstancia  de  haberse  expedido  gratis  por  estar  legal  mente  declarado 
pobre  el  que  las  haya  solicitado. 

Art.  39.  Con  el  producto  de  la  recaudación  por  dicho  concepto  se  atenderá  á  los  gas- 
tos de  personal  de  la  Dirección  general  correspondiente  al  Registro  civil  é  inspecciones,  y 
de  material  de  una  y  otras 

El  sobrante  se  distribuirá  en  la  forma  y  proporción  que  el  reglamento  determine  entre 
ios  funcionarios  encargados  de  llevar  el  Registro  y  los  que  deban  auxiliarles  como  Secreta- 
rios, salvo  lo  dispuesto  ó  que  se  disponga  respecto  á  las  Embajadas  y  Consulados. 

Art.  40.  La  inspección  superior  del  Registro  civil  corresponderá  exclusivamente  al  Mi  - 
nifiterio  de  Gracia  y  Justicia,  ejerciéndola,  bajo  su  inmediata  dependencia,  la  Dirección 
i;eneral  en  la  forma  que  en  el  reglamento  se  disponga. 

Art.  41.  Serán  Inspectores  ordinarios  del  Registro  civil  los  Presidentes  de  los  Tribu- 
nalej  de  distrito  y  estarán  obligados,  en  tal  concepto,  á  girar  una  visita  cada  seis  meses 
y  las  demás  que  creyeren  convenientes  á  todos  los  registros  municipales  de  su  circuns- 
■cripción. 


(1)    Compárese  con  lo  preceptuado  en  el  art.  327  del  Código  civil,  que  completa  las  defi- 
ciencias que  en  éste  se  notan. 
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Los  luppectoi es  podían  delegar  algún  acto /3e  su  cargo  en  cualquier  luucionario   del 
oi-den  judicial  y  del  Ministerio  fiscal  del  mismo  distrito. 

Alt.  42.  El  Ministro  de  Gi acia  y  Justicia  estará  facultado  para  nombrar  Inspectores 
extraordinarios  de  uno  ó  m¿8  Registros,  los  cuales  gozarán  la  retiibución  que  se  les  fije  en 
el  reglamento. 

Art.  48.  Los  Inspectores,  así  ordinarios  como  extraordinarios,  podrán  conegir  discipli- 
nariamente las  faltas  cometidas  por  los  fnncionarips  encargados  del  Registro  con  una  multa 
que  no  exceda  de  100  pesetas,  según  prescriba  el  reglamento. 

Si  la  falta  cometida  pudiera  ser  calificada  de  delito,  la  pondrán  inmediatamente  en  co- 
nociíniento  del  Tribunal  competente  para  que  proceda  á  lo  que  legalmente  corresponda. 

Art.  44.  Los  Ayuntamientos  incluirán  en  sus  presupuestos  y  abonarán  al  Tesoro  el  im- 
porte de  los  libros  conespondientes  á  su  término,  que  les  remitirá  la  Dirección. 

TITULO  U 

DE    LOS   NACIMIENTOS 


Art.  46.  Dentro  del  término  de  ties  días,  á  contar  desde  aquel  en  que  hubiese  tenido 
lugar  el  nacimiento,  deberá  hacerse  presentación  del  recién  nacido  al  funcionario  encarga- 
do del  Registro,  quien  procederá  en  el  mismo  acto  á  verificar  la  correspondiente  inscrip- 
ción (1). 

Art.  46.  Si  hubiere  temor  de  daño  para  la  salud  del  recién  nacido  ú  otra  causa  racional 
bastante  que  impida  su  presentación  en  el  término  fijado  en  el  artículo  anterior,  el  funcio- 
nario encargado  del  Registro  se  trasladará  al  sitio  donde  el  niño  se  halle  para  cerciorarse 
de  su  existencia,  recibir  la  declaración  de  las  circunstancias  que  deben  expresarse  en  el 
Registro  y  ejercitar  la  inscripción. 

Art.  47.  Están  obligados  á  hacer  la  presentación  y  declaraciones  que  se  expresarán  en 
loa  artículos  sucesivos  de  esta  ley,  las  personas  siguientes,  por  el  orden  en  que  se  men- 
cionan : 

i. o     El  padre.  * 

2.0    La  madre. 

3.^  El  pariente  m¿8  próximo,  siendo  de  mayor  edad  de  los  que  se  hubiesen  hallado  en 
el  lugar  del  alumbramiento  al  tiempo  de  verificarae. 

4.0  El  Facultativo  ó  partera  que  baya  asistido  al  paito  ó.  en  su  defecto,  cualquiera  otra 
persona  que  lo  haya  presenciado. 

5.^  El  Jefe  del  establecimiento  público  ó  el  cabeza  de  familia  de  la  casa  en  que  el  na- 
cimiento haya  ocurrido,  si  é¿te  se  efectuase  en  sitio  distinto  de  la  habitación  de  los  padres. 

6.°     Respecto  á  los  recién  nacidos  abandonados,  la  persona  que  los  haya  recogido. 

7.®  Respecto  á  los  expósitos,  el  cabeza  de  familia  de  la  casa  ó  el  Jefe  del  estableci- 
miento, dentio  de  cuyo  recinto  haya  tenido  lugar  la  exposición. 

Art.  48.  La  inscripción  del  nacimiento  en  el  Registro  civil  expresará  las  circunstancias 
mencionadas  en  el  art.  20,  y  además  las  siguientes: 

1.°    El  acto  de  la  presentación  del  niño. 

2.'     El  nombre,  apellido,  edad,  naturaleza,  domicilio  y  piofesión  ú  oficio  de  la  persona 


(1)  El  art.  328  del  C£digo  civil,  modifica  lo  preceptuado  en  éste,  puesto  que  exime  de  la 
obligación  de  presentar  el  rpcién  nacido  al  encargado  del  Registro,  bastando  la  declaración  de 
la  persona  obligada  á  hacerla. 
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que  lo  presenta,  y  relación  de  parentescp  ú  otro  motivo  por  el  cual  esté  obligada,  según  el 
articulo  47  de  enta  ley,  á  presentarlo. 

8.*     La  hora,  día,  mes  y  año  y  lugar  del  nacimiento. 
4.°    El  sexo  del  recién  nacido. 

6.*^     El  nombre  que  se  le  haya  puesto  ó  se  le  haya  de  poner. 

6.®  Los  nombres,  apellidos,  naturaleza,  domicilio  y  profesión  ú  oficio  de  los  padres  y 
de  los  abuelos  paternos  y  maternos,  si  pudiesen  legalmente  ser  designados,  y  su  nacionali- 
dad si  fuesen  extranjeros. 

7.®  La  legitimidad  ó  ilegitimidad  del  recién  nacido,  si  fuese  conocida;  pero  sin  expre- 
sar la  clase  de  ésta  á  no  ser  la  de  los  hijos  legalmente  denominados  naturales. 

Art.  49.  Respecto  á  los  recién  nacidos  abandonados  ó  expósitos,  en  vez  de  las  circuns- 
tancias número  8.**,  6."  y  7.®  del  artículo  anterior,  se  expresarán : 

1.®    La  hora,  día,  mes  y  año  y  lugar  en  que  el  niño  hubiese  sido  hallado  ó  expuesto. 
H  2.^     Su  edad  aparente. 

3."     Las  señas  particulares  y  defectos  de  conformación  que  le  distingan. 
4.**    Los  documentos  ú  objetos  que  sobre  él  ó  su  inmediación  se  hubiesen  encontrado; 
vestidos  ó  ropas  en  que  estuviere  envuelto,   y  demás  circunstancias  cuya  memoria  sea  útíl 
conservar  para  la  futura  identificación  de  su  persona. 

Art.  50.  Los  objetos  encontrados  con  el  niño  expósito  ó  abandonado  si  fueren  docu- 
mentos se  encarpetarán  y  archivarán  en  la  forma  dicha  en  el  art.  29;  y  si  fueren  objetos 
de  otra  clase,  pero  de  fácil  conservación,  se  custodiarán  también  en  el  mismo  archivo  que 
aquéllos,  marcándolos  de  la  manera  conveniente  para  que  en  todo  tiempo  puedan  ser  re- 
conocidos. , 

^rt.  61.     Respecto  á  los  recién  nacidos  de  origen  ilegítimo,  no  se  expresará  en  el  Re- 
gistro quiénes  sean  el  padre  ni  los  abuelos  paternos,  á  no  ser  que  el  mismo  padre,  por  si  ó 
{..  por  medio  de  apoderado  con  poder  especial  y  auténtico,  haga  la  presentación  del  niño  y  la 

^  declaración  de  su  paternidad. 

^,  Lo  mi§mo  se  observara  en  cuanto  á  la  expresión  del  nombre  de  la  madre  y  de  los  abue  • 

p:  los  maternos. 

i  V  Art.  52.     Habiendo  nacido  el  niño  de  constante  matrimonio  ó  en  tiempo  en  que  legal- 

mente deba  reputarse  nacido  dentro  de  él  no  puede  expresarse  en  el  Registro  ciril  declarar- 
ción  alguna  contraria  á  su  legitimidad  mientras  no  lo  disponga  el  Tribunal  competente  en 
sentencia  pasada  en  autoridad  de  cosa  juzgada. 

Art.  53.  Si  se  presentare  al  encargado  del  Registro  el  cadáver  de  un  recién  nacido, 
manifestándole  que  la  muerte  ha  ocurrido  poco  después  del  nacimiento,  se  hará  constar  por 
declaración  verbal  del  Facultativo,  si  aquél  ha  fallecido  antes  ó  después  de  nacer,  y  por  de- 
claración de  los  interesados  la  hora  del  nacimiento  y  del  fallecimiento.  De  todas  estas  cir^ 
cunstancias  se  hará  mención  en  la  inscripción  del  nacimiento,  é  inmediatamente  se  inscri- 
birá la  defunción  en  el  libro  de  la  sección  correspondiente  del  Registro  civil. 

Art.  54.  Cuando  el  nacimiento  tuviese  lu^ar  en  un  lazareto  dentro  de  las  veinticuatro 
horas,  el  Jefe  del  establecimiento,  en  presencia  del  padre  si  se  hallase  en  el  mismo  y  de 
dos  testigos,  formalizará  por  duplicado  un  acta,  en  que  se  expresen  todas  las  circunstan- 
cias  que,  según  esta  ley,  dejben  mencionarse  en  los  asientos  del  Registro  civil. 

Un  ejemplar  de  esta  acta  se  remitirá  inmediatamente  al  Juez  municipal  del  distrito  en 
que  el  lazareto  se  halle  situado  para  que  verifique  su  inscripción  en  el  Registro  en  que  esté 
encargado.  El  otro  ejemplar  quedará  archivado  en  el  establecimiento. 

Art.  65.  Si  el  nacimiento  se  verificase  en  buque  nacional  durante  su  viaje,  el  Contador 
si  el  buque  es  de  guerra,  ó  el  Capitán  ó  patrón  si  es  mercante,  foi-malizará  el  acta  de  que 
habla  el  artículo  anterior,  insertando  copia  de  ella  en  el  diario  de  la  navegación . 
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Art.  56.  En  el  primer  puerto  que  el  boque  tocare,  si  está  en  territorio  español,  se  en- 
tregarán los  dos  ejemplares  del  acta  por  el  oficial  que  la  haya  levantado  á  la  Autoridad  ju- 
dicial superior  del  mismo  punto,  quien  hará  constar  la  entrega  por  diligencia  ante  Notario 
público,  testimoniándose  aquélla  literalmente.  Inmediatamente  se  remitirán  á  la  Dirección 
general  por  distintos  correos  los  dos  ejemplares  del  acta  original,  para  que  practique  en  su 
Registro  la  inscripción  correspondiente  si  ninguno  de  los  padres  del  recién  nacido  tuviere 
domicilio  conocido  en  España,  y  en  otro  caso  remitirá  una  de  ellas  al  Juez  municipal  del 
domicilio  para  que  haga  la  inscripción,  quedando  archivado  el  otro  ejemplar  en  la  Direc- 
ción. El  acta  de  entrega  se  depositará  en  el  archivo  del  Tribunal  que  la  haya  mandado  ex- 
tender. 

Si  antes  de  tocar  el  buque  en  puerto  español  tocare  en  puerto  extranjero  donde  haya 
Agente  diplomático  ó  consular  de  España,  se  entregará  á  éste  uno  de  los  ejemplares  del 
acta  de  que  habla  el  artículo  anterior  para  que  ejecute  lo  dispuesto  en  el  mismo.  El  otro 
ejemplar  se  entregará  con  igual  objeto  en  el  primer  puei-to  español  en  que  después  toque  el 
buque,  á  la  Autoridad  judicial  superior,  según  lo  determina  el  artículo  citado. 

Art.  57.  Cuando  no  exista  Agente  español  en  dicho  puerto  extranjero,  el  Contador  ó 
Capitán  del  buque  en  su  caso,  reservarán  en  su  poder  los  dos  ejemplares  del  acta,  y  al  lle- 
gar á  puerto  donde  lo  haya  ó  á  otro  español,  practicarán  lo  ordenado  en  el  artículo  an- 
terior. 

Art.  58.  Aunque  el  nacimiento  de  los  hijos  de  españoles  en  el  extranjero  haya  sido 
inscrito  conforme  á  las  leyes  que  estén  allí  en  vigor,  los  padres  deberán  hacer  que  se  inscri- 
ba también  en  el  Registro  del  Agente  diplomático  ó  consular  de  España  del  punto  más 
próximo  al  de  su  residencia  presentando  con  tal  objeto  al  recién  nacido  ante  este  funciona- 
rio si  fuese  posible,  ó  remitiendo  al  mismo  dos  copias  auténticas  de  la  inscripción  ya  he- 
<:ha.  A  su  vez  el  Agente  español,  practicada  la  inscripción  en  su  Registro,  remitirá  á  la  Di- 
rección general  una  de  dichas  copias  ó  de  la  inscripción  que  hubiese  practicado  al  presen- 
társele el  recién  nacido  para  que  asimismo  la  inscriba  en  su  Registro  respectivo  si  los  pa- 
dres no  tuviesen  domicilio  conocido  en  España,  ó  para  que  en  otro  caso  se  remitan  al  Juez 
municipal  conespondiente. 

Art.  59.  El  nacimiento  de  los  hijos  de  militares  se  inscribirá  en  el  Registro  del  pnnto  en 
que  residan;  y  si  hubiese  tenido  lugar  en  el  extranjero,  donde  los  padres  se  hallaren  con 
motivo  de  guerra,  se  formalizará  un  acta  como  la  prescrita  en  los  artículos  54  y  55  por  el 
Jefe  del  cuerpo  á  que  el  padre  pertenezca,  remitiéndose  sucesivamente  por  el  conducto  más 
seguro  los  dos  ejemplares  de  ella  al  Ministerio  de  la  Guerra  para  que  en  él  quede  uno  archi- 
vado, y  se  pase  el  otro  á  la  Dirección  general  del  Registro  con  el  objeto  de  que  formalice 
la  correspondiente  inscripción. 

Art.  60.  Al  margen  de  las  partidas  del  nacimiento  se  anotarán  sucintamente  en  uno 
de  los  dos  libros  ejemplares  que  habrá  de  ser  el  que  haya  de  archivarse  en  la  misma  ofici- 
na del  Registro,  los  actos  siguientes  concernientes  á  las  personas  á  quienes  aquéllos  se 
refieran: 

1.**    Las  legitimaciones. 

2.^     Los  reconocimientos  de  hijos  naturales. 

8.0    Las  ejecutorias  sobre  filiación. 

4.°    Las  adopciones. 

5."     Los  matrimonios. 

6.*^    Las  ejecutorias  de  divorcio  sin  expresar  la  causa  que  lo  hubiere  motivado. 

7.°    Las  en  que  se  declare  la  nulidad  del  matrimonio. 

8.^    Las  interdicciones  de  bienes  por  efecto  de  la  imposición  de  pena. 

9.*'    Los  discernimientos  de  tutela  y  de  toda  especie  de  cúratelas. 
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10.  Las  remociones  de  eHtos  cargos. 

11.  Las  emancipaciones  voluntarias  ó  forzosas. 

12.  Las  naturalizaciones  en  el  caso  del  art.  51. 

13.  Las  dispensas  de  edad. 

14.  Y  en  general  todos  los  actos  jurídicos  que  modifiquen  el  estado  civil  del  ciudadano, 
y  no  deban  ser  objeto  de  inscripción  principal,  según  las  disposiciones  de  esta  ley. 

Art.  61.  Cuando  los  actos  mencionados  en  el  artículo  anterior  constasen  por  docu- 
mento otorgado  ante  Notario  público,  éste  deberá  ponerlo  en  conocimiento  del  Juez  muni- 
cipal, en  cuyo  Registro  se  hallase  inscrito  el  nacimiento  del  intei'es^ido,  ó  de  la  Dirección 
general  en  su  caso,  para  que  baga  la  correspondiente  anotación  marginal,  remitiéndole  al 
efecto  testimonio  en  relación  del  documento  otorgado. 

Si  dichos  actos  constasen  por  ejecutoria  ó  por  decreto  de  la  Administración  superior 
del  Estado  ó  por  inscripción  hecha  en  el  Registro  civil,  cumplirán  la  obligación  impuesta 
en  el  párrafo  anterior  el  Tribunal  ó  Autoridad  administrativa  que  hubiesen  dictado  la  sen- 
tencia ó  decreto  que  se  debe  anotar  ó  el  encargado  del  Registro  que  hubiese  formalizado 
dicha  inscri  pción,  debiéndose  siempre  acompañar  al  aviso  la  oportuna  certificación  ó  testi- 
monio á  que  la  anotación  SQ.haya  de  referir. 

Art.  62.  El  encargado  del  Registro  á  quien  se  dirijan  estos  documentos  estará  obligado 
á  acusar  inmediatamente  el  recibo. 

Art.  63.  La  falta  de  cumplimiento  de  lo  dispuesto  en  los  artículos  anteriores,  se  con-e- 
girá  con  una  multa  de  10  á  100  pesetas. 

Art.  64.  Los  cambios  de  nombre  ó  apellido  se  autorizarán  por  el  Ministerio  de  Qracia 
y  Justicia,  previa  consulta  del  Consejo  de  Estado  y  oyendo  á  las  personas  á  quienes  puedan 
interesar,  para  lo  cual  se  anunciarán  en  los  periódicos  oficiales  las  solicitudes  que  al  efecto 
se  hagan. 

Estas  autorizaciones  también  se  anotai'án  al  margen  de  la  partida  de  nacimiento  del 
interesado,  observándose  lo  prescrito  en  los  artículos  45  y  47. 

Art.  65.     (1). 

TITULO  m 

DE   LOS   MATRIMONIOS    (2) 

Art.  66.  Inmediatamente  después  de  la  celebración  del  matrimonio,  se  procederá  á  au 
inscripción  en  la  respectiva  sección  del  Registro  civil,  extendiendo  en  suo  libros  el  acta  á 
que  se  refiere  el  art.  32  de  la  ley  sobre  el  Matrimonio  civil,  la  cual  firmarán  todas  las  per- 
sonas que  allí  se  expresan. 

Art.  67.  En  el  asiento  del  Registro  r9fei*ente  á  un  matrimonio,  además  de  las  circuna- 
tancias  mencionadas  en  el  art.  20,  debe  hacerse  expresión: 

1.**  Del  Registro  en  que  se  hubiese  inscrito  el  nacimiento  de  los  contrayentes,  y  fecha 
de  su  inscripción. 

2.**  De  los  nombres  y  apellidos,  naturaleza,  ettado,  profesión  ú  oficio  y  domicilio  de 
los  padres  y  de  los  abuelos  paternos  y  maternos  si  son  legalmente  conocidos. 

3.°  Si  los  contrayentes  son  hijos  legítimos  ó  ilegítimos;  peio  sin  expresar  otra  clase  de 
ilegitimidad  que  la  de  si  son  hijos  propiamente  dichos  naturales  ó  si  son  expósitos. 

(1)  Derogado  por  el  art  328  del  Código  y  reemplozado  en  parte  por  el  art.  881. 

(2)  El  presente  título  se  halla  modificado  en  parte  por  el  art.  829  del  Código  y  por  lo  pre- 
ceptuado en  los  artículos  "75  á  82  sobre  el  matrimonio  canónico,  los  83  y  siguientes  referentes 
al  matrimonio  civil. 
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4."  Del  poder  que  autorice  la  representación  del  contrayente  que  no  concurra  personal- 
mente á  la  celebración  del  matrimonio,  y  del  nombre  y  apellidos,  edad,  naturaleza,  domi- 
cilio y  profesión  ú  oficio  del  apoderado. 

5.°  De  las  publicaciones  previas  exigidas  por  la  ley,  ó  de  la  circunstancia  de  no  haber 
tenido  lugar  por  haberse  celebrado  el  matrimonio  in  articulo  mortis^  ó  por  haber  sido  dis- 
pensadas, mencionándose  en  este  caso  la  fecha  de  la  dispensa  y  Autoridad  que  la  haya 
concedido. 

O  ^  De  la  justificación  de  libertad,  tratándose  de  matrimonio  de  extranjeros  ó  del  de 
militares,  si  á  éste  no  hubieren  precedido  publicaciones. 

7.**  Del  hecho  de  no  constar  la  existencia  de  impedimento  alguno,  ó  en  el  caso  de  que 
conste,  ó  de  haber  sido  denunciado,  de  la  dispensa  del  mismo  y  fecha  de  ella  ó  de  la  des- 
eetimación  de  la  denuncia  pronunciada  por  Tribunal  competente. 

8.*^  De  la  licencia  ó  de  la  solicitud  de  consejo  exigida  por  la  ley,  tratándose  de  hijos  de 
familia  y  de  menores  de  edad. 

9.^  De  los  nombres  de  los  hijos  naturales  que  por  el  matrimonio  se  legitiman ,  y  que 
los  contrayentes  hayan  manifestado  haber  tenido. 

10.  Del  nombre  y  apellido  del  cónyuge  premuerto,  fecha  y  lugar  de  su  fallecimiento  y 
Registro  en  que  éste  se  hubiese  inscrito,  en  el  caso  de  ser  viudo  uno  de  los  contrayentes. 

11.  De  la  lectura  que  se  haya  hecho  á  los  contrayentes  de  los  artículos  de  la  ley  sobre 
matrimonios  de  que  especialmente  deben  ser  enterados  con  arreglo  á  la  misma  en  el  acto 
de  la  celebración. 

12.  De  la  declaración  de  los  contrayentes  de  recibirse  mutuamente  por  esposos,  y  de  la 
pronunciada  por  el  Juez  municipal  de  quedar  unidos  en  matrimonio  perpetuo  é  indiso- 
luble. 

13.  De  la  circunstancia  de  haber  precedido  ó  no  el  matrimonio  religioso,  y  en  caso  afir- 
mativo, de  la  fecha  y  lugar  de  su  celebración. 

Art.  68.  Cuando  se  haya  celebrado  un  matrimonio  in  articulo  mortis^  se  hará  un  nue- 
vo asiento  en  el  Registro  tan  luego  como  se  presente  la  justificación  de  libertad  que  previe- 
ne la  ley,  poniéndose  nota  de  referencia  al  margen  de  la  primera  inscripción. 

Art.  69.  El  matrimonio  de  los  extranjeros,  contraído  con  arreglo  á  las  leyes  de  su  país, 
deberá  ser  inscrito  en  España  cuando  los  contrayentes  ó  sus  descendientes  fijen  su  residen  - 
cia  en  territorio  español.  La  inscripción  deberá  hacerse  en  el  Registro  del  distrito  munici- 
pal donde  unos  ú  otros  establezcan  su  domicilio.  Al  efecto  deberán  presentar  los  documen- 
tos que  acrediten  la  celebración  del  matrimonio^  convenientemente  legalizados  y  traduci- 
dos en  la  forma  prescrita  en  el  art.  28. 

Art.  70.  El  matrimonio  contraído  en  el  extranjero  por  españoles  ó  por  un  español  y 
un  extranjero,  con  sujeción  á  las  leyes  vigentes  en  el  país  donde  ae  celebre,  deberá  ser  ins 
crito  en  el  Registro  del  Agente  diplomático  ó  consular  de  España  en  el  mismo  país .  quien 
remitirá  copia  de  la  inscripción  que  haga  á  la  Dirección  general  para  la  inscripción  en  su 
Registro,  ó  para  remitirla  al  Juez  municipal  correspondiente,  segán  que  el  contrayente  ó 
contrayentes  españoles  tengan  ó  no  domicilio  conocido  en  España. 

Art.  71.  El  matrimonio  contraído  por  militar  in  articulo  mortxH^  estando  en  campaña 
faera  del  ten-itorio  español,  se  inscribirá  en  el  Registro  de  la  Dirección  general  si  no  fuese 
conocido  su  último  domicilio  en  España,  y  en  otro  caso  en  dicho  domicilio.  Con  este  obje- 
t-o  se  deberá  pasar  á  la  Dirección  ó  al  Juzgado  municipal  correspondiente,  por  el  Ministe- 
rio de  la  Guerra,  uno  de  los  dos  ejemplares  del  acta  de  la  celebración,  que  deberá  haberle 
remitido  el  Jefe  del  cuerpo  en  que  el  contrayente  sirviere. 

Art.  72.  Del  matrimonio  in  articulo  mortis  contraído  en  viaje  por  mar  extenderá  acta 
el  Contador,  si  es  buque  de  guerra,  ó  el  Capitán  ó  Patrón  si  es  mercante,  en  los  términos 
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presentes  respecto  al  nacimiento  en  el  art.  55,  practicándose  lo  dispuesto  en  el  mismo  ar- 
(culo  y  en  los  56,  57  y  68. 

Ai*t.  78.  Las  ejecutorias  en  que  se  decrete  el  divorcio  ó  se  declare  nulo  el  matrimonio, 
ó  en  que  se  ordene  la  enmienda  de  su  inscripción,  se  inscribirán  también  en  el  Registro  en 
que  se  hubiese  extendido  la  partida  de  aquél,  poniendo  además  notas  marínales  de  refe- 
rencia en  uno  y  otro  asiento.  Con  este  objeto,  el  Tribunal  que  haya  dictado  la  ejecatoria 
deberá  ponerlo  en  conocimiento  del  encargado  del  Registro  en  que  se  deba  inscribir,  remi- 
tiéndole testimonio  de  ella  en  relación;  pero  sin  expresar  en  la  de  divorcio  la  cansa  qae  lo 
hubiese  motivado. 

Art.  74.  Toda  inscripción  de  matrimonio  ó  de  ejecutoria  en  que  se  declare  el  divorcio, 
ó  se  declare  la  nulidad  del  matrimonio  ó  la  enmienda  de  su  partida  respectiva,  deberá  po- 
nerse en  conocimiento  de  los  encargados  de  los  Registros  en  que  estuviere  inscrito  el  naci- 
miento de  los  contrayentes,  acompañándoles  copia  certificada  del  asiento  para  que  hagan 
la  correspondiente  anotación  al  margen  de  la  partida  referente  á  este  acUi,  según  se  pre- 
viene en  los  artículos  60  y  61. 

Igual  conocimiento  se  dará  á  los  encargados  de  los  Registros  en  que  estuviesen  inscritos 
los  nacimientos  de  los  hijos  habidos  del  matrimonio  anulado  ó  de  aquél  cuya  partida  se  hu- 
biese mandado  corregir,  ó  de  los  hijos  natumles  que  los  contrayentes  hayan  legitimado  al 
casarse,  para  que  pongan  también  la  correspondiente  nota  marginal,  según  lo  dispuesto  en 
dicho  artículo. 

TITULO  IV 

DE    LAS    DKFÜNCIONES 

Art.  75.     Ningún  cadáver  podrá  ser  enten-ado  sin  que  antes  se  baya  hecho  el  asiento  de 
defunción  en  el  libro  correspondiente  del  Registro  civil  del  distrito  municipal  en  que  éstsi 
ocun'ió  ó  del  en  que  se  halle  el  cadáver,  sin  que  el  Juez  del  mismo  distrito  municipal  expi 
da  la  licencia  de  sepultura,  y  sin  que  hayan  transcurrido  veinticuatro  horas  desde  la  con- 
signada en  la  certificación  facultativa. 

Esta  licencia  se  extenderá  en  papel  común  y  sin  retribución  alguna. 
El  encargado  del  cementerio  en  que  se  hubiere  dado  sepultura  á  un  cadáver  sin  la  li- 
cencia mencionada,  y  los  que  la  hubiesen  dispuesto  ó  autorizado,  incunirán  en  una  multa 
de  20  á  100  pesetas,  que  hará  efectiva  el  Juez  municipal  correspondiente. 

Art.  76.  El  asiento  del  fallecimiento  se  hará  en  virtud  de  parte  verbal  ó  i>or  escrití» 
que  acerca  de  él  deben  dar  los  parientes  del  difunto  ó  los  habitantes  de  su  misma  casa,  ó 
en  su  defecto  los  vecinos,  y  de  la  certificación  del  facultativo  de  que  se  hablará  en  el  ai^ 
tículo  siguiente. 

Art.  77.  El  facultativo  que  haya  asistido  al  difunto  en  su  úlHma  enfermedad,  ó,  en  su 
defecto,  el  titular  del  Ayuntamiento  respectivo,  deberá  examinar  el  estado  del  cadáver;  y 
sólo  cuando  en  él  se  presenten  señales  inequívocas  de  descomposición,  extendeiá  en  papel 
común  y  remitirá  al  Juez  municipal  certificación  en  que  exprese  el  nombre  y  apellido  y  de- 
más noticias  que  tuviere  acerca  del  estado,  profesión,  domicilio  y  familia  del  difunto :  hom 
y  día  de  su  fallecimiento,  si  le  constare,  ó  en  otro  caso  los  que  crea  probables;  clase  de  en- 
fermedad que  haya  producido  la  muerte,  y  señales  de  descomposición  que  ya  existan. 

Ni  por  esta  certificación  ni  por  el  reconocimiento  del  cadáver,  que  debe  precederle,  se 
podrá  exigir  retribución  alguna. 

A  falta  de  los  facultativos  indicados,  practicará  el  reconocimiento  y  expedirá  la  certifi- 
cación cualquier  otro  llamado  al  intento,  á  quien  se  abonarán  por  la  familia  ó  los  herede  - 
roR  del  finado  los  honorarios  que  marque  el  reglamento. 
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Art.  78.  El  Juez  municipal  presenciará  el  reconocimiento  facultativo  siempre  que  se 
)o  permitan  las  demás  atenciones  de  su  cargo  ó  haya  motivos  para  creerlo  de  preferente 
«tención. 

Art.  79.  En  la  inscripción  del  fallecimiento  se  expresará,  si  es  posible,  además  de  las 
circunstancias  meTiciouadas  en  el  art.  20: 

1  °    El  día,  hora  y  lugar  en  que  hubiese  acaecido  la  muerte. 

2.^  El  nombre,  apellido,  edad,  naturaleza,  profesión  ú  oficio  y  domicilio  del  difunto,  y 
de  su  cónyuge  si  estaba  casado. 

8.<>  El  nombre,  apellido,  domicilio  y  profesión  lí  oficio  de  sus  padres,  si  legalmente 
pudiesen  ser  designados,  manifestándose  si  viven  ó  no.  y  de  loe  hijos  que  hubiere  tenido. 

4.^    La  enfermedad  que  haya  ocasionado  la  muerte. 

5.0  Si  el  difunto  ha  dejado  ó  no  testamento,  y  en  caso  afirmativo,  la  fecha,  pueblo  y 
Notaría  en  que  lo  haya  otorgado. 

6.^     El  cementerio  en  que  se  hava  de  dar  sepultura  al  cadáver. 

Art  80.  Serán  preferidos  como  testigos  de  la  inscripción  de  un  fallecimiento,  los  que 
más  de  cerca  hayan  tratado  al  difunto  ó  hayan  estado  presentes  en  sus  últimos  mo- 
mentos. 

Art.  81.  Si  el  fallecimiento  hubiere  ocurrido  en  el  hospital,  lazareto,  hospicio,  cárcel  ú 
otro  establecimiento  público,  el  Jefe  del  mismo  estará  obligado  á  solicitar  la  licencia  de  en- 
tierro y  llenar  los  requisitos  necesarios  para  que  se  extienda  la  partida  correspondiente  en 
el  Registro  civil. 

Además  tendrá  obligación  de  anotar  las  defunciones  en  un  registro  especial. 

Art.  82.  En  el  caso  de  fallecimiento  de  una  persona  desconocida,  ó  del  hallazgo  de  un 
cadáver  cuya  identidad  no  sea  posible  por  el  pronto  comprobar,  se  expresarán  en  la  ins- 
cripción respectiva: 

1.**     El  lugar  de  la  muerte  ó  del  hallazgo  del  cadáver. 

2  "     Su  sexo,  edad  aparente  y  señales  ó  defectos  de  conformación  que  le  distingan. 

S  V    El  tiempo  probable  de  la  defunción. 

4.°    El  estado  del  cadáver. 

5  "  El  vestido,  papeles  ú  otros  objetos  que  sobre  sí  tuviere  ó  se  hallaren  á  su  inmedia- 
<:ión,  y  que  ulteriormente  puedan  ser  útiles  para  su  identificación,  los  cuales  habrá  de  con- 
ííervar  al  efecto  el  encargaio  del  Registro  ó  la  Autoridad  judicial  en  su  caso. 

Art.  88.  Tan  pronto  como  se  logre  esta  identificación,  se  extenderá  una  nueva  partida 
expresiva  de  las  circunstancias  requeridas  por  el  art.  79  de  que  se  haya  adquirido  noticia  i 
poniendo  la  nota  correspondiente  al  margen  de  la  inscripción  anterior,  para  lo  cual  la  Au- 
tí)r¡dad,  ante  quien  se  hubiese  seguido  el  procedimiento,  debe»*á  pasar  al  encargado  del  Re- 
gistro testimonio  del  lesultado  de  las  averiguaciones  practicadas. 

Art.  Bi.  Si  hubiere  indicios  de  muerte  violenta,  se  suspenderá  la  licencia  del  entierro 
hasta  que  lo  permita  el  estado  de  las  diligencias  que  por  la  Autoridad  competente  habrán 
de  instruirse  en  averiguación  de  la  verdad. 

Art.  85.  El  Juez  encargado  de  hacer  ejecutar  la  sentencia  de  muerte  inmediatamente 
que  se  haya  ejecutado,  lo  pondrá  en  conocimiento  del  Jiiez  municipal,  acompañando  testi- 
monio, con  referencia  á  la  causa,  de  las  circunstancias  mencionadas  en  el  art.  79  que  en 
ellas  constaren,  para  que  pueda  extenderse  la  partida  de  defunción  del  reo  y  expedirse  la 
licencia  de  entierro. 

Art.  88  Cuando  la  muerte  hubiere  sido  violenta  ó  hubiere  ocurrido  en  cárcel,  estable- 
cimiento penal  ó  por  efecto  de  ejecución  capital,  no  se  hará  mención  en  la  partida  corres^ 
pondiente  del  Registro  civil  de  ninguna  de  estas  circunstancias. 

Art.  87.     Respecto  de  los  fallecimientos  ocurridos  en  buques  nacionales  de  guerra  ¿ 
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mercantes,  se  procederá  á  tu  inscripción,  formalizándose  un  acta  de  la  manera  prescrita  eo 
el  art.  55,  y  practicándose  lo  dispuesto  respecto  á  la  inscripción  de  nacimientos  en  los  ar  - 
tículos56,  57  y  58. 

Art.  88.  El  fallecimiento  ocurrido  en  viaje  por  tierra,  se  inscribirá  en  el  Registro  del 
distrito  municipal  ep  que  se  baya  de  dejar  el  cadáver  para  su  entierro. 

Art  8i).  El  fallecimiento  de  militares  en  tiempo  de  paz  y  en  territorio  español,  se  pon- 
drá por  el  Jefe  del  cuerpo  á  que  peiienezcan  en  conocimiento  del  Juez  municipal  del  dis- 
trito en  que  ocurra,  acompañándole  copia  de  sus  filiaciones  para  que  proceda  á  bacer  enaii- 
Registro  la  inscripción  correspondiente. 

Art.  90.  Si  el  fallecimiento  de  militares  ocurriese  en  campaña  en  territorio  español 
donde  á  la  sazón  no  impere  la  autoridad  del  Gobierno  legitimo,  ó  en  territorio  extranjero, 
el  Jefe  del  cuerpo  á  que  perteneciera  el  dtfunto  dispondrá  el  enterramiento  y  lo  pondrá  et> 
noticia  d^l  Ministerio  de  la  Querrá,  remitiéndole  copia  duplicada  de  la  filiación  para  que 
éste  baga  verificar  la  inscripción  en  el  Registro  del  último  domicilio  del  finado,  si  fuere  co- 
nocido, ó  en  el  de  la  Dirección  general  en  otro  caso. 

Art.  91.  Los  Agentes  diplomáticos  y  consulares  de  España  en  el  extranjero  in8cribirái> 
en  su  Registro  el  fallecimiento  de  los  españoles  ocurrido  en  el  país  en  que  estén  acredita  - 
dos,  remitiendo  copia  certificada  de  esta  inscripción  á  la  Dirección  general  para  que  se  re- 
pita en  el  Registro  de  la.  misma  ó  en  el  de  su  domicilio  en  España  al  tiempo  del  falleci- 
miento si  lo  bubiere  tenido. 

Art.  92.  De  toda  inscripción  de  defunción  se  dará  conocimiento,  por  medio  de  copia 
certificada ,  á  los  encargados  del  Registro  en  que  se  hubiese  inscrito  el  nacimiento  del  di- 
funto, para  que  se  anote  al  margen  de  las  partidas  respectivas. 

Art  93.  El  encargado  del  Registro  en  que  se  baya  inscrito  la  defunción  de  uu  etnplea- 
do  ó  pensionista  del  Estado  deberá  dar  parte  de  ello,  en  el  término  de  tres  días,  á  las  ofici- 
nas de  Hacienda  pública  de  la  provincia. 

Art.  94.  La  muerte  de  un  extranjero  que  no  hubiese  dejado  familia  deberá  ponerse, 
dentro  del  mismo  término,  en  conocimiento  del  Agente  diplomático  ó  consular  de  su  paÍF 
residente  en  el  punto  más  próximo  al  en  que  se  deba  efectuar  el  entierro.  No  habiéndolo, 
se  dirigirá  el  aviso  al  Ministerio  de  Estado  para  que  lo  transmita  al  Gobierno  de  la  Nacióii 
á  que  hubiere  pertenecido  el  finado. 

Art  95.  En  casos  de  epidemia  ó  de  temor  fundado  de  contagio  por  la  clase  de  en— ^ 
fermedad  que  hubiese  producido  la  muerte  de  una  pei-süua,  se  harán  en  la  puntual  obser- 
vancia de  esta  ley  las  excepciones  que  prescriban  las  leyes  y  reglamentos  especiales  de  sa- 
nidad . 

TITULO  V 

DE   LAS   INSCRIPCIONES    DK   CIUDADANÍA 

Art.  96.  Los  cambios  de  nacionalidad  producirán  efectos  legales  en  España  solamenttr 
desde  el  día  en  que  sean  inscritos  en  el  Registro  civil  (1). 

Art.  97.  En  todos  los  casos  en  que  se  trate  de  inscribir  en  el  Registro  civil  un  acto  j.»or 
virtud  del  cual  se  adquiere,  se  recupera  ó  se  pierde  la  nacionalidad  española,  deberán  pre- 
sentarse la  partida  de  nacimiento  del  interesado,  la  de  su  matrimonio,  si  estuviere  casado, 
y  las  de  nacimiento  de  su  esposa  y  de  sus  hijos. 

Art,  98.     No  se  practicará  inscripción  alguna  en  el  Registro  de  ciudadanía,  relativa  á  hv 

(l)  Véanse  los  artículos  826  y  330  del  Código  civil,  el  primero  de  los  cuales  modifica  el  que- 
anotamos,  ampliando  los  medios  de  inscripción. 
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adquisición,  recuperación  ó  pérdida  de  la  calidad  de  español  en  viitud  de  declaración  de 
persona  interesada  que  no  se  halle  emancipada  y  no  haya  cumplido  la  mayor  edad  ( 1). 

Ari.  99.  La  adquisición,  recuperación  ó  pérdida  de  la  nacionalidad  española  se  anota- 
rá al  margen  de  las  partidas  de  nacimiento  de  los  interesados  y  de  sus  hijos  si  estos  actos 
hubiesen  sido  inscritos  en  el  Registro  civil  de  España,  remitiéndose  al  efecto  copias  certifi- 
<rada8  de  la  inscripción  á  los  encargados  de  los  Registros  respectivos ,  quienes  acusarán  in- 
mediatamente el  recibo.  Por  la  falta  de  cumplimiento  de  la  disposición  de  este  artículo  se 
inapondrá  la  multa  prevista  en  el  art.  65. 

Art.  100.  Kn  todas  las  inscripciones  del  Rfgistro  de  que  hablan  los  artículos  preceden- 
tes, se  expresará,  si  fuese  posible,  además  de  las  circunstancias  mencionadas  en  el  ar- 
4Ículo  20: 

1 .®    El  domicilio  anterior  del  interesado. 

2.**  Los  nombres  y  apellidos,  naturaleza,  domicilio  y  profesión  ú  oficio  de  sus  padres  si 
^-ludieren  ser  designados. 

S.°    El  nombre,  apellido  y  naturaleza  de  su  esposa,  si  estuviere  casado. 

4.**  Los  nombres  y  apellidos,  naturaleza,  vecindad  y  profesión  ú  oficio  de  los  padres  de 
ésta  en  el  caso  del  núm.  2.® 

6.^  Los  nombres,  edad  ,  naturaleza,  residencia  y  profesión  ú  oficio  de  los  hijos,  mani- 
festando si  alguno  de  ellos  está  emancipado. 

Art.  101.  Las  cartas  de  naturaleza  concedidas  á  un  extranjero  por  el  Gobierno  espa- 
Ao\  no  producirán  ninguno  de  sus  efectos  hasta  que  se  hallen  inscritas  en  el  Registro  civil 
<lel  domicilio  elegido  por  el  interesado,  ó  en  el  de  la  Dirección  general  si  no  hubiese  de  fijar 
su  residencia  en  España.  Al  efecto  deberá  presentarse  en  uno  ú  otro  Registro  por  el  intere- 
sado el  decreto  de  naturalización  y  los  documentos  expresados  en  el  art.  97,  manifestando 
•que  renuncia  á  sn  nacionalidad  anterior  y  jurando  la  Constitución  del  Estado.  En  el  asien- 
to respectivo  del  Registro  se  expresarán  estas  circunstancias  y  la  clase  de  la  naturalizaoíón 
<;oncedida. 

Art.  102.  Los  extranjeros  que  hayan  ganado  vecindad  en  un  pueblo  de  España  goza- 
rán de  la  consideración  y  derechos  de  españoles  desde  el  instante  en  que  se  haga  la  corres- 
|)ond¡ente  inscripción  en  el  Registro  civil. 

Al  efecto ,  deberán  presentar  ante  el  Juez  municipal  de  su  domicilio  justificación  bas- 
tante, practicada  con  citación  del  Ministerio  público,  de  los  hechos  en  virtud  de  los  cuales 
se  gana  dicha  vecindad ,  renunciando  en  el  acto  á  la  nacionalidad  que  antes  tenían. 

De  los  hechos  comprendidos  en  la  justificación  practicada,  y  de  e¿ta  renuncia  deberá 
liacerse  mención  expresa  en  el  asiento  respectivo. 

Art.  103.  Los  nacidos  en  terreno  español  de  padres  extranjeros,  ó  de  padre  extranjero 
y  de  madre  española  que  quieran  gozar  de  la  nacionalidad  de  España ,  deberán  declararlo 
418Í  en  el  término  de  un  año,  á  contar  desde  el  día  en  que  cumplan  la  mayor  edad,  si.á  la 
aazón  están  ya  emancipados ,  y  en  otro  caso ,  desde  que  alcancen  la  emancipación  renun- 
ciando al  mismo  tiempo  á  la  nacionalidad  de  los  padres  (2). 

Art.  104.  Esta  declaración  y  renuncia  y  consiguiente  inscripción  en  el  Registro  debe- 
rán hacerse  ante  el  Juez  municipal  del  domicilio  del  interesado.  Si  residiere  en  país  extran- 
jero, se  harán  ante  el  Agente  diplomático  ó  consular  de  España  del  punto  más  próximo, 
-qnien  inscribirá  el  acta  en  el  Registro  de  que  esté  encargado .  remitiendo  copia  á  la  Direc- 

(1)  Uespecto  de  este  punto,  véanse  los  artículos  17,  18  y  19;  el  comentario  á  los  mismos, 
páginas  90,  91  y  92  de  este  tomo,  y  nuestra  Rtvista  de  Derecho  intei'nacional,  t.  I,  pág'inas  17  y 
«¡g^ientep,  y  t.  II,  páginas  40  y  siguientes.  ^^). 

(•^'     Vénnse  las  referencias  de  I?*  nota  al  art.  í>?<.  *i-l 
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ción  para  que  repita  la  inscripción  en  so  Registro  si  el  interesado  no  tuviere  domidb'o  en 
Espuña. 

Alt.  105.  Respecto  á  los  nacidos  de  padre  extranjero  y  madre  espafiola  faera  del  terri- 
torio de  Espafia,  se  observará  la  disposición  contenida  en  el  articolo  anterior. 

Art.  106.  El  español  que  hubiese  perdido  ei^ta  calidad  por  adquirir  naturaleza  en  paÍ8> 
extranjero,  podrá  recobrarla  volviendo  al  Reino,  declarando  que  así  lo  quiere  ante  el  Jue^ 
municipal  del  domicilio  que  elija,  ó  en  otro  caso  ante  el  Director  general,  renunciando  á  la 
protección  del  pabellón  de  aquel  país,  y  haciendo  inscribir  en  el  Registro  civil  esta  declara- 
ción y  renuncia. 

Art.  107.  El  español  que  hubiese  perdido  su  nacionalidad  por  entrar  al  servicio  de  una 
potencia  extranjera  sin  licencia  del  Gobierno  de  España,  además  de  los  requisitos  preveni- 
dos en  el  aitículo  anterior,  necesitará  para  recuperar  la  calidad  de  español  una  rehabilita» 
ción  especial  del  mismo  Gobierno,  y  en  el  respectivo  asiento  del  Registro  civil  deberá  ha- 
cerse expresa  mención  de  esta  rehabilitación. 

Art.  108.  El  nacido  en  el  extranjero  de  padre  ó  madre  españoles  que  haya  pei-dido  esU» 
calidad  por  haberla  perdido  sus  padres,  podrá  recuperarla  también  llenando  loa  requisitos, 
prevenidos  en  el  aitículo  anterior. 

Art.  109.  Asimismo  podrá  recuperarla  la  mujer  española  casada  con  extranjero  des- 
pués que  se  disuelva  su  matrimonio  haciendo  la  declaración ,  renuncia  é  inscripción  que 
quedan  expresadas.  En  este  caso  la  interesada  habrá  de  presentar  el  documento  que  com- 
pruebe la  disolución  del  matrimonio. 

Art  110.  Los  extranjeros  que  quieran  fijar  su  residencia  ó  domicilio  en  territorio  espa- 
ñol deberán  declararlo  así  ante  el  Juez  municipal  del  pueblo  en  que  piensen  residir ,  quien 
procederá  en  el  acto  á  la  correspondiente  inscripción  en  el  Registro  de  ciudadanía,  expre- 
sando en  el  asiento  también  con  referencia  á  la  simple  manifestación  del  declarante  y  sin 
exigirle  la  presentación  de  las  respectivas  paitidas  de  nacimiento  y  matrimonio,  su  nombre^ 
y  apellido,  los  de  su  padre,  esposa  é  hijos,  su  edad ,  lugar  de  su  nacimiento  y  su  profesión 
ú  oficio.  Igualmente  declarará  el  interesado  y  se  expresará  en  la  inscripción  el  objeto  que 
se  proponga  al  fijar  su  domicilio  en  España,  como  si  es  el  de  ejercer  el  oficio  ó  profedóiv 
que  haya  declarado  el  de  arraigarse,  y  vivir  de  sus  rentas  á  otro  cualquiera. 

Art.  111.  También  deben  inscribirse  en  el  Registro  de  ciudadanía  los  cambios  de  do- 
micilio de  un  distrito  municipal  á  otro  que  hagan  los  extranjeros.  Esta  inscripción  se  hará 
primeramente  en  el  Registro  del  distrito  que  se  abandona:  y  con  presencia  de  certifi- 
cación auténtica  de  ella,  se  repetii  á  en  el  Registro  del  distrito  del  domicilio  nuevamente 
elegido. 

Art.  112.  Los  españoles  que  trasladen  su  domicilio  á  país  extranjero,  donde  sin  más 
circunstancia  que  la  de  su  residencia  en  él  sean  considerados  como  naturales,  necesitarán 
para  conservar  la  nacionalidad  de  E^spaña,  manifestar  que  esta  es  su  voluntad  al  Agente 
diplomático  ó  consular  español,  quien  deberá  inscribirles,  así  como  también  á  su  cónyuge 
si  fuesen  casados  y  á  los  hijos  que  tuvieren  en  el  Registro  especial  de  cFpauoles  residentea 
que  deberá  llevar  al  efect'\ 
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■  Rk:AL   ORUiCN 

limo.  Sr.:  En  vista  de  lo  propuesto  por  V.  I  ,  y  de  acuerdo  con  lo  informado  por  la 
Sección  de  lo  civil  de  la  Comisión  general  de  Codificación; 

S.  M.  la  Reina  Regente,  en  nombre  de  su  Augusto  Hijo  D.  Alfonso  XIII  (Q  1)  G.), 
se  ha  servido  aprobar  la  siguiente  Instrucción  para  la  ejecución  de  los  artículos  77,  78  79 
y  82  del  Código  civil  sobre  inscripción  de  matrimonios  canónicos  y  sentencias  de  nulidad  y 
divorcio  de  los  mismos. 

Dios  guarde  á  V.  I.  machos  años.  Madrid  26  de  .\bcil  de  1889.  —  Canalejas  y  Méti- 
dez. — Sr.  Director  general  de  los  Registros  civil  y  de  la  propiedad  y  del  Notariado. 

INSTRUCCIÓN 

para  hi  ejecución  de  los  ariiculos  TT,  78^  79  y  82  del  CódiffO  cieil  sobre  inscripción  de 
los  ntatrimunios  caitónicos  en  el  Registro  ciinl^  y  sentencias  de  iiulidud  y  dioorcio  de 
los  mismos. 

Artículo  1.^  La  inscripción  de  los  matrimonios  canónicos  se  verificará  en  la  oficina  del 
Registro  civil  en  cuya  demarcación  esté  enclavada  la  parroquia  de  que  sea  párroco  el  Sa- 
<!erdote  que,  por  sí  ó  por  medio  de  Delegado,  lo  haya  autoriscado. 

Art.  2  ^  Bl  matrimonio  in  articulo  tnortis  contraído  por  militares  en  campaña  fuera 
del  territorio  español  ó  los  contraídos  en  alta  mar,  se  inscribirán  en  la  oficina  del  Registro 
en  cnya  demarcación  tenga  domicilio  conocido  el  marido,  ó  en  su  defecto  la  mujer.  Si  nin- 
guno de  ellos  tuviese  domicilio  conocido,  se  inscribirá  el  matrimonio  en  el  Registro  de  la 
Dii*ección  general. 

Art.  3.**    Los  funcionarios  encargados  de  dicha  oficina  extenderán  las  inscripciones  con 
arreglo  á  las  formalidades  establecidas  en  la  ley  del  Registro  civil  y  en  la  presente  instmc 
ción,  sin  que  puedan  suspender  ó  negar  la  inscripción  de  los  matrimonios  ni  la  transcrip- 
ción de  las  partidas  sacraibentales  en  su  caso. 

Art  4.^  Los  encargados  del  Registro  conservarán  en  legajos^  y  en  la  forma  que  pre- 
vienen los  artículos  28  y  29  del  reglamento  del  Registro  civil,  todos  los  documentos,  comu- 
nicaciones y  escritos  relativos  á  los  matrimonios  canónicos,  de  cnya  celebración  se  les  haya 
dado  aviso  en  debida  forma,  ó  cuyas  part  idas  hubieren  sido  transcritas. 

Art  6.**  Para  cumplir  lo  dispuesto  en  el  art.  77  del  Código  civil,  los  contrayentes  da- 
rán aviso  al  Juez  municipal  con  veinticuatro  horas  de  anticipación,  por  lo  menos  del  día. 
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hora  y  sitio  en  que  han  de  celebrar  matrimonio  canónico .  Este  aviso  ae  extenderá  en  pape! 
común,  se  firmará  por  los  contrayentes,  y  si  éstos  ó  alguno  de  ellos  no  pudiere,  por  un  ve- 
cino á  su  ruego,  y  se  redactará  en  los  términos  que  marca  el  formulario  A.  Podrán  presen- 
tar el  escrito  de  aviso  los  contrayentes,  cualquiera  de  ellos,  ó  sus  respectivos  mandatarios, 
aanque  el  mandato  sea  verbal. 
f  Art.  6  '^    El  Juez  municipal  ó  el  que  hiciere  sus  veces,  entregará  el  oportuno  recibo  al 

presentante,  y  si  no  lo  hiciere,  incurrirá  en  una  multa  que  no  excederá  de  100  pesetas  ni 
y,  bajará  de  20.  (Véase  el  formulario  B.)  Al  mismo  tiempo  designará  el  funcionario  que  por 

'^,  delegación  suya  haya  de  asistir  á  la  celebreción  del  matrimonio,  si  él  no  pudiere  por  cual- 

í¡j  qnier  causa  llenar  este  deber,  y  lo  comunicará  al  nombrado  con  la  debida  anticipación 

^  para  que  pueda  asistir. 

^  1  Art.  7.**     Bl  Juez  municipal  podrá  delegar  sus  funciones  para  la  asistencia  á  la  celebra- 

V  ■  ción  del  matrimonio  en  cualquiera  de  las  personas  siguientes:  las  que  por  razón  de  su  car- 

go le  sustituyan  legalmente  en  caso  de  vacante,  ausencia  ó  imposibilidad;  el  Fiscal  mnni- 
í  cipal  y  su  suplente;  el  Secretario  del  Juzgado  y  su  suplente;  un  Notario  del  distrito;  el  AJ-; 

\;  calde  del  barrio  en  cuya  circunscripción  haya  de  verifícai-se  el  matrimonio;  cualquiera  otra 

^  persona  que  merezca  la  confianza  del  Juez  municipal. 

^^^  .  Art.  8.^    Acreditado  el  avifio  al  Juez  municipal  con  la  presentación  del  recibo ,  la  falta 

^  de  asistencia  del  mismo  ó  de  su  delegado  no  será  obstáculo  á  la  celebración  del  matrímo- 

f'-,  nio  canónico  y  transcripción  de  la  partida  sacramental,  con  arreglo  al  art.  77  del  Código 

K  civil. 

>  Art.  9.°     Una  vez  terminada  la  celebración  del  matrimonio,  el  Juez  municipal  extendé- 

is- rá  la  oportuna  acta  en  el  libro  correspondiente  del  Registro,  si  lo  llevase  consigo,  y  en  otro 

caso  en  una  hoja  suelta  de  papel  blanco,  en  la  cual  hará  constar  las  circunstancias  siguien- 
tes, en  vista  de  los  datos  que  los  contrayentes  deben  suministrarte  previamente: 
l.A    El  lugar,  día,  hora,  mes  y  año  en  que  se  ha  efectuac^o  el  matrimonio. 
2.»     El   nombre ,  apellido  y  carácter  eclesiástico  del  Sacerdote  que  lo  hubiere  autori- 
zado. 

3.^    Los  nombres  y  apellidos  paterno  y  materno,  estado,  naturaleza,  profesión  ú  oficio 
y  domicilio  de  los  contrayentes. 

4.&-    Los  nombres,  apellidos  paterno  y  materno  y  naturaleza  de  loe  padres,  expre^ndo 
si  los  contrayentes  son  hijos  legítimos  ó  naturales. 

5  &  Los  nombres,  apellidos  y  vecindad  de  los  testigos. 
También  se  hará  mención,  si  constare:  primero,  del  nombre  y  apellidos,  edad,  natura- 
leza y  profesión  del  apoderado,  si  el  matrimonio  se  celebrare  por  poder,  y  la  fecha,  lugar 
y  Notario  ante  quien  se  otorgó;  segundo,  de  la  fecha  de  la  licencia  ó  solicitud  de  consejo 
exigida  por  el  Código  civil  cuando  proceda;  y  tercero,  cuando  nno  de  los  contrayentes  fue- 
re viudo,  del  nombre  y  apellido  del  cón3ruge  premuerto  y  fecha  y  lugar  de  su  falleci- 
wy,  miento. 

'H  Firmarán  el  acta  los  contrayentes  y  los  testigos,  y  por  el  que  no  pudiere,  otro á su  me- 

go, y  el  Juez  municipal.  (Véase  el  formulario  C.) 

Art.  10.     Además  de  las  circunstancias  enumeradas  en  el  artículo  anterior,  podrá  con- 
signarse en  el  acta,  si  los  contrayentes  lo  solicitaren,  las  mencionadas  en  los  núms.  1.^, 
9.**  y  10  del  art.  67  de  la  ley  del  Registro  civil,  bastando  para  ello  la  sola  declaración  de 
Uj  aquéllos,  salva  la  expresión  en  el  núm.  9.^,  la  cual  deberá  justifíc arse  con  los  documentos 

que  exigen  la  ley  del  Registro  y  sus  reglamentos.  Los  Jueces  municipales  aplicarán  á  esta 
clase  de  inscripciones  lo  dispuesto  en  el  núm.  4.**  del  art.  20  de  la  ley  del  Registro. 

Art.  11.     Cuando  á  la  celebración  del  matrimonio  hubiere  »sistido  delegado  del  Jnez 
municipal,  deberá  dicho  funcionario  extender,  una  vez  terminada  la  ceremonia,  la  oportu- 
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na  acta  en  una  hoja  de  papel  común,  qne  podrá  ser  impresa ,  y  en  ella  consignar  todas  las 
circunstancias  expresadas  en  los  dos  artículos  anteriores.  (Vónse  el  formulario  D.) 

Art.  12.  El  funcionario  que  hubiere  asistido  á  la  celebración  del  matrimonio  en  concep- 
to de  Delegado,  remitirá  el  acta  de  que  trata  el  articulo  anterior  á  la  oficina  del  Registro 
civil  dentro  de  las  veinticuatro  horas  siguientes. 

Art.  13.  Tanto  el  acta  extendida  en  papel  común  por  el  Juez  municipal  cuando  hubie- 
re asistido  por  sí  á  la  celebración  del  matrimonio,  como  la  levantada^ por  el  Delegado,  si 
éste  le  hubiera  representado  en  aquel  acto,  se  transcribirán  literalmente  en  el  libro  corres- 
pondiente, expresando  en  el  asiento  la  fecha  del  mismo,  el  número  del  legajo  en  que  ha 
quedado  archivado  el  original,  y  el  nombre  del  Juez  municipal  y  del  Secretario,  los  cuales 
autorizarán  con  su  firma  y  sello  del  Juzgado  el  referido  asiento.  (Véase  el  formulario  E.) 
Al  tiempo  de  transcurrir  las  actas  podrán  adicionarse  por  el  Juez  municipal  las  circuns- 
tancias enunciadas  en  el  art.  10,  en  los  términos  que  en  el  mismo  se  declaran. 

Art.  14.     Al  pie  de  las  actas,  una  vez  transcritas,  se  estampará  la  siguiente  nota: 

«Transcrita  esta  acta  en  el  libro ,  folio ,  número ,  de  la  sección  de  matrimonios 

lie  este  Registro  civil.»  (Fecha  y  firmas  del  Juez  y  Secretario,  y  sello  del  Juzgado.) 

Art.  15.  Las  partidas  de  matrimonios  canónicos  celebrados  sin  la  concnrrencia  del 
Jaez  municipal  ó  su  Delegado,  se  transcribirán  literalmente  en  el  Registro  civil.  Podrán 
solicitar  la  transcripción  los  cónyuges,  sus  padres  y  cualquiera  otro  interesado,  por  sí  ó 
por  medio  de  mandatario,  aunque  el  mandato  sea  verbal.  El  Juez  municipal  acordará  qne 
>6  practique  inmediatamente  la  transcripción  de  la  pai-tida  sacramental,  haciendo  constar 
?*i  los  contrayentes  dieron  ó  no  al  Juzgado  el  oportuno  aviso  para  exigir  la  responsabilidad 
•  {ue  proceda  y  á  los  efectos  de  los  párrafos  tercero  y  cuarto  del  art.  77  del  Código  civil. 
En  esta  transcripción  se  expresará:  primero,  el  lugar,  hora,  día,  mes  y  año  en  que  se 
verifique,  y  segundo,  el  nombre  y  apellido  del  funcionario  encargado  del  Registro  y  del 
Secretario.  También  podrán  consignarse  en  la  transcripción,  aunque  no  resulten  de  la  par- 
tida sacramental,  si  los  interesados  lo  solicitaren,  las  circunstancias  mencionadas  en  los 
números  1.",  9."  y  10  del  art.  67  de  la  ley  del  Registro  civil  en  la  forma  prevenida  en  el 
artículo  8.0  de  esta  instrucción.  (Véase  el  formulario  P.) 

Art.  16.  Al  pie  de  las  partidas  sacramentales  que  han  de  quedar  archivadas,  se  pon- 
drá ana  nota  en  la  forma  siguiente:    «Transcrita  esta  partida  en  el  Registro  civil  de  mi 

cargo,  libro ,  folio  ....,  número ,  de  la  Sección  de  matrimonios.»  (Fecha  y  firmas  del 

Juez  y  Secretario  y  sello.) 

Art.  17.  Podrán  pedir  la  inscripción  del  matrimonio  celebrado  in  articulo  mortis^ 
cuando  no  haya  concurrido  á  su  celebración  .el  competente  funcionario  del  Estado,  cual- 
quiera de  los  cónyuges,  sus  padres  é  interesados  ó  su  mandatario,  aunque  el  mandato  haya 
sido  verbal,  presentando  la  correspondiente  partida  sacramental  La  transcripción  conten- 
drá, además  de  las  circunstancias  referidas  en  el  art.  16,  expresión  de  la  fecha  de  presen- 
tación de  la  partida  en  el  Registro. 

Art.  18.  El  encargado  del  Registro  civil  inscribirá,  á  instancia  de  parte  legítima,  las 
sentencias  firmes  en  que  los  Tribunales  eclesiásticos  hayan  declarado  la  nulidad  ó  el  di- 
vorcio en  los  matrimonios  canónicos,  poniendo  además  notas  marginales  de  referencia  en 
las  inscripciones  correspondientes. 

Art.  19.  Las  dudas  á  que  diese  lugar  el  cumplimiento  de  los  artículos  77.  78,  79  y  82 
del  Código  civil,  en  cuanto  se  refieran  á  insciipción  de  los  matrimonios  canónicos,  y  de 
las  disposiciones  que  comprende  la  presente  instrucción  serán  consultadas  por  los  Jueces 
municipales  en  comunicación  clara  y  precisa  á  los  Jueces  de  primera  instancia  respectivos. 
Si  éstos  á  su  vez  dudaran,  ovarán  la  oportuna  consulta  á  la  Dirección  general  de  los  Re- 
gistros civil  y  de  la  propiedad  y  del  Notariado 
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En  ningún  caso  podrán  suspender  la  inscripción  de  un  matrimonio  ó  su  transcripción  á 
consecuencia  de  las  dudas  que  los  Jueces  crean  necesario  consultar. 

Las  resoluciones  que  la  Dirección  general  dicte  sobre  las  dudas  consultadas  por  los 
Jueces  de  primera  instancia  se  publicarán  en  la  Gaceta  de  Madrid,  omitiendo  siempre  ei 
nombre  del  interesado. 

Madrid  26  de  Abril  de  1889. — Aprobada.  -  Catmlejas  y  Méndez. 

V 

FORMULARIO  A 
ManlfestaciÓD  escrita  de  los  que  han  dé  contraer  matrimonio  canónico. 

(artículo  6.') 

Sr,  Juez  municipal  de 

D ,  natural  de ,  término  municipal  de provincia  de ,  de ,  afios.  sol- 
tero (/7ro/eKto'n  ú  o/ieio^,  domiciliado  en  esta  villa,  calle  de ,  número ,  hijo  de 

D y  de  Doña... 

Y  doña ,  natural  de ,  término  muninipal  de provincia  de de....  aftoa, 

soltera  (profesim  ú  oficio)^  domiciliada  en ,  calle  de núm ,  hija  de  D 

y  de  doña 

Han  convenido  en  celebrar  matrimonio  catión  ico  ante  el  Gura  párroco  de  la  iglesia  de 

San  José,  de  este  término,  á  las  ocho  de  la  mañana  del  día del  corriente,  ea  la  ci^llla 

altar  de de  la  misma  iglesia  {ó  en  el  domicilio  de  D caüe  de número )y 

en  cumplimiento  de  lo  dispuesto  en  el  art.  77  del  Código  civil,  lo  pone  en  conocimiento  de 
V.,  á  los  efectos  en  el  mismo  señalados. 

Madrid de de  188  .... 

FORMULARIO  B 
Recibo  del  aviso  ó  manifestación  escrita. 

(artículo  6.0) 

Yo  el  infrascrito  Juez  niunicipal  de 

Certifico:  que  en  el  día  de  hoy  y horas  de  la  mañana,  ha  presentado  D una 

manifestación  escrita,  en  que  participa  á  este  Juzgado  que  el  día y horas , 

tendrá  lugar  la  celebración  de  su  matrimonio  con  doña....,  en  la  iglesia  parroquial  de 

Y  para  que  conste,  expido  la  presente,  que  firmo  en 

FORMUÍ.ARIO  C 
Acta  de  inscripción  de  matrimonio  canónico  á,  qne  asiste  el  Jnez  municipal 

(artículo  9.") 

En  la  villa  de á de de  188 hallándome  yo  el  infrascrito  D....  ,  Jaex> 

municipal  del  distrito  de en  la  iglesia  parroquial  de  San  Juan,  de  esta  villa,  donde  me 

trasladé  pai-a  asistir  á  la  celebración  del  matrimonio  canónico  convenido  entre  D y 

doña ,  en  virtud  del  aviso  previo  que  de  los  mismos  recibí  en  debida  foinna,  detdaro- 

qne  H  mi  presencia  ha  procedido  el  Presbítero  D Cura  párroco  de  la  referida  igleáa. 

á  unir  en  matrimonio  canónico  álos  referidos  D.  ...,  de  edadflb años,  soltero,  natural 

de vecino  de hijo  legítimo  de  D y  doña ,  y  á  doña ,  de  edad  de 
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años,  uaturai  de y  vecin»  de ,  bija  legitima  de  D y  doña y  babieudo  asistido. 

además,  á  dicbo  acto  el  padre  y  ma,dre  del  esposo  y  de  la  esposa,  y  los  testigos  D ma 

yor  de  edad,  vecino  de ,  y  D 

Y  para  que  conste,  levanto  la  presente  acta  de  inscripción  del  referido  matrimonio  » 
los  efectos  del  art.  77  del  Código  civil,  la  cual  firman  conmigo  los  contrayentes  y  testigos, 
después  de  enterados  de  su  contenido. 

Observaciones  para  la  redacción  del  acta. 

1/  En  el  caso  que  alguno  de  los  contrayentes  no  fuere  hijo  legítimo  se  expresará  en 
el  lugar  especial  indicado  en  el  acta,  que  es  ilegítimo,  diciendo  si  es  natural  ó  expósito,  sin 
expresar  en  los  demás  casos  otra  clase  de  ilegitimidad . 

2.*  Guando  alguno  de  los  contrayentes  esté  representado  por  apoderado,  se  hará  men- 
ción del  poder  en  que  se  confiera  la  representación  y  del  nombre  y  apellido,  edad,  na- 
turaleza, domicilio,  profesión  ú  oficio  del  apoderado. 

3.*  Si  los  contrayentes  manifestaren  tener  hijos  naturales  que  hayan  de  legitimarse  por 
el  matrimonio,  se  consignarán  la  manifestación  y  los  nombres  de  éstos. 

4.^  Cuando  uno  de  los  contrayentes  fuere  viudo,  se  consignará  en  el  acta  el  nombre  y 
apellido  del  cóny\ige  premuerto,  fecha  y  lugar  de  su  fallecimiento,  y  Registro  civil  ó  pa- 
rroquial en  que  se  hubiese  inscrito. 

5. A  Se  expresará  en  el  acta  la  fecha  de  la  licencia  ó  solicitud  del  consejo,  exigida  por 
el  Código  civil,  cuando  proceda. 

6.*  Cuando  asistieren  á  la  celebración  del  matrimonio  los  que  deban  prestar  el  con- 
sentimiento ó  dar  el  consejo  para  el  mismo,  y  manifestaren  en  el  acto  su  conformidad, 
firmarán  en  el  acta  ó  persona  á  su  ruego,  si  no  supieren  ó  no  pudieren  hacerlo. 

7.^  Si  ocurrieren  casos  especiales  no  previstos  en  estas  observaciones,  los  Jueces  mu- 
nicipales se  atendrán,  para  resolverlos  y  consignarlos  en  el  acta,  cuando  así  coirespond», 
á  las  prescripciones  legales  que  á  ellos  se  refieran. 

FORMULARIO  D 

Acta  de  inscripción  de  matrimonio  canónico  al  que  asiste  el  Delegado 
del  Juez  municipal. 

(artículo  11.) 

En  la  aldea  de ,  término  municipal  de á ,  de ,  de  188....  ,  hallándome 

yo  el  infrascrito  D ,  Alcalde  pedáneo  de  dicho  barrio,  en  la  iglesia  parroquial  de  San 

Pedro,  á  donde  me  trasladé  como  Delegado  nombrado  por  el  señor  Juez  municipal  del  re- 
ferido distrito,  para  asistir,  en  cumplimiento  de  lo  dispuesto  en  el  art.  77  del  Código  civil, 

á  la  celebración  del  matrimonio  convenido  entre  D y  doña ;  y  en  viitud  de  orden 

del  propio  Juez,  aclaro:  que  á  mi  presencia  ha  procedido  el  Presbítero  D ,  Cura  pá- 
rroco de  la  referida  iglesia,  á  unir  en  matrimonio  canónico  á  los  referidos  D de  edad 

de años,  soltero,  natural  de ,  vecino  de ,  hijo  legítimo  de  D y  de  doña v 

á  doña ,  de  edad  de.....  años,  natural  de y  vecina  de ,  hija  legítima  de  D 3 

de  doña ,  habiendo  asistido  además  á  dicho  acto  el  padre  y  madre  del  esposo  y  de  la 

esposa  y  los  testigos  D ,  mayor  de  e^lfe,  vecino  de ,y  D 

Y  para  que  conste,  levanto  la  presente  acta  de  inscripción  del  expresado  matrimonio^ 
la  cual  será  transcrita  inmediatamente  en  la  Sección  de  matrimonios  del  Registro  civil  del 
Jnzgado  municipal  á  los  efectos  del  nrt.  77  del  Código  civil,  firmándola  conmigo  los  con- 
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trayentes,  los  padres  y  los  testigos  asistentes  á  dicho  acto  después  de  enterados  de  su  con- 
tenido, de  qne  certifico. 

FORMULARIO  E 

Transorlpoión  del  acta  extendida  en  papel  oomüa  de  matrimonio  canónico 
á  qae  haya  asistido  el  Jaez  municipal  ó  su  Delegado. 

(artículo  18.) 

En  la  ciudad,  villa  ó  lugar  de ,  hoy  día  de  la  fecha,  se  procede  á  inscribir  el  matri' 

monio  canónico  á  que  se  refiere  el  acta,  que  literalmente  dice  así: 

(Cupiese  integramente.) 

El  acta  transcrita  queda  archivada  en  este  Registro  civil,  eu  el  legajo  número de 

la  Sección  de  matrimonios. 

(Fecha  y  fitma.) 

FORNÍULARIO  P 

Transcripción  de  la  partida  sacramental  de  matrimonio  &  qae  no  ha 
asistido  el  Juez  ni  su  Delegado . 

(artículo  15.) 

En  la  ciudad  de ,  anteD ,  Juez  municipal,  y  D ,  Secretario,  comparece  D 

y  manifiesta  que  en  uombie  de preséntala  partida  de  matrimonio  conónico,  qaehau 

celebrado  el  día del  mes  de de'18  ....  D y  doña ante  el  Cura  párroco  déla 

iglesia  de al  cual  no  asistió  el  Juez  municipal  ni  su  Delegado,  con  el  fin  de  que  se 

transcriba  en  este  Registro  la  referida  partida  á  los  efectos  del  art.  77  del  Código  civil.  En 
su  vista,  y  resultando  que  los  contrayentes  dieron  (6  no  dieron)  aviso  de  la  celebración  del 
matrimonio  canónico  oportunamente,  el  señor  Juez  mandó  practicar  la  inscripción  de  la 
partida  sacramental  del  referido  matrimonio.  En  su  consecuencia  se  transcribe  dicha  par- 
tida, que  literalmente  dice  así: 

(Aquí  la  partida  sacramental,) 

La  anterior  partida  queda  archivada  en  este  Registro  eu  el  legajo  número déla 

Sección  de  matrimonios. 
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KEFORMAS   INTRüDUCIDAS   EN    EL    CÓDIGO 


REAL    DECRETO 

Próximo  á  vencer  el  plazo  de  sesenta  días  establecido  en  el  arl.  3.**  de 
la  ley  de  11  de  Mayo  de  1888  para  que  comenzara  á  regir  como  ley  el  Có- 
digo civil  publicado  en  la  Gaceta  de  Madrid  en  cumplimiento  de  lo  dis- 
puesto en  el  Real  decreto  de  6  de  Octubre  último,  y  formulada  en  las  Cor- 
les la  proposición  prevista  en  el  art.  4.°  de  la  propia  ley; 

Conformándome  con  lo  propuesto  por  el  Ministro  de  Gracia  y  Justicia, 
y  de  acuerdo  con  el  parecer  de  mi  Consejo  de  Ministros; 

En  nombre  de  mi  Augusto  Hijo  el  Rey  D.  Alfonso  XTTI,  y  como  Reina 
Regente  del  Reino, 

Vengo  en  declarar  prorrogado  basta  el  1.*^  de  Mayo  del  corriente  año  el 
plazo  de  los  sesenta  días  establecido  en  la  ley  do  11  de  Mayo  de  1888. 

Dado  en  Palacio  á  11  de  Febrero  de  1889.— -María  Cristina.— El  Minis- 
tro de  Gracia  y  Justicia,  José  Canalejas  y  Méndez. 


LEY 


DON  ALFONSO  XIII,  por  la  gracia  de  Dios  y  la  Constitución,  Rey  de 
España,  y  en  su  nombre  y  durante  su  menor  edad  la  Reina  Re<^ente  del 
Reino; 

A  todos  los  que  la  presente  vieren  y  entendieren,  sabed:  que  las  Cortes 
han  decretado  y  Nos  sancionado  lo  siguiente: 

Artículo  1.°    El  Gobierno  hará  una  edición  del  Código  civil,  con  las  en- 
miendas y  adiciones  que  á  juicio  de  la  Sección  de  lo  civil  de  la  Comisión 
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general  de  Codificación  sean  necesarias  ó  convenientes,  según  el  resultado 
de  la  discusión  habida  en  ambos  Cuerpos  Colegisladores. 

Art.  2.**    Esta  edición  se  publicará  lo  más  pronto  posible  dentro  del  pía- 
'¿o  de  dos  meses. 

Además  se  insertarán  en  la  Gaceta  los  artículos  del  Código  enmendados 
ó  adicionados. 

Por  tanto: 

Mandamos  á  todos  los  Tribunales,  Justicias,  Jefes,  Go]>ernadores  y  de- 
más Autoridades,  así  civiles  como  militares  y  eclesiásticas,  de  cualquier 
clase  y  dignidad,  que  guarden  y  hagan  guardar,  cumplir  y  ejecutar  la  pre- 
sente ley  en  todas  sus  partes. 

Dado  en  Aranjuez  á  26  de  Mayo  de  1889.— Yo  la  Reina  Reoentb.— El 
Ministro  de  Gracia  y  Justicia,  José  Canalejas  y  Méndez. 

REAI.  DECRETO 

Teniendo  presente  lo  dispuesto  en  la  ley  de  26  de  Mayo  último;  confor- 
mándome con  lo  propuesto  por  el  Ministro  de  Gracia  y  Justicia,  y  de  acuer- 
do con  el  parecer  de  mi  Consejo  de  Ministros; 

En  nombre  de  mi  Augusto  Hijo  el  Rey  D.  Alfonso  Xllí,  y  como  Reina 
flegente  del  Reino, 

Vengo  en  decretar  que  se  publique  é  inserte  en  la  Gaceta  de  Madrid  cl 
adjunto  texto  de  la  nueva  edición  del  Código  civil,  hecha  con  las  enmien- 
•  las  y  adiciones  propuestas  por  la  Sección  de  lo  civil  de  la  Comisión  gene- 
ral de  Codificación,  según  el  resultado  de  la  discusión  habida  en  ambos 
Cuerpos  Colegisladores,  y  en  cumplimiento  de  lo  preceptuado  por  la  men- 
cionada ley  de  26  de  Mayo  último. 

Dado  en  San  Ildefonso  á  24  de  Julio  de  1889. — María  Cristina. — El 
Ministro  de  Gracia  y  Justicia,  José  Canalejas  y  Méndez. 
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EXPOSICIÓN 


ExcMO.  Se^'or: 

V.  E.  se  sirvió  comunicar  á  esta  Comisión,  para  su  cumplimiento,  la 
ley  de  26  de  Mayo  último,  que  manda  hacer  una  edición  del  Código  civil,  * 

con  Ids  enmiendas  y  adiciones  que,  á  juicio  de  la  Sección  de  lo  civil  de  la 
Comisión  general  de  Codificación,  sean  necesarias  ó  convenientes  según  el 
resultado  de  la  discusión  habida  en  ambos  Cuerpos  Colegisladores.  Cum- 
pliendo este  mandato,  la  Sección  ha  revisado  detenidamente  todo  el  Códi- 
go, y  en  particular  las  disposiciones  que  han  sido  objeto  de  controversia  y 
de  crítica  entre  los  Senadores  y  Diputados  en  los  últimos  debates  parla-  j 

mentarlos.  Ha  hecho  tan  prolijo  examen  sin  más  propósito  que  el  de  me-  C¡ 

jorar  Ja  obra  en  todo  lo  que  pareciese  defectuosa  y  sin  otro  criterio  que  el  ^ 

déla  más  severa  imparcialidad.  Fruto  de  este  estudio  es  el  trabajo  que 
adjunto  tiene  el  honor  de  presentar  á  V.  E.  J^ 

Todas  las  observaciones  expuestas  en  el  Parlamento  han  sido  atenta-  ^\¿ 

mente  examinadas  y  discutidas  en  el  seno  de  la  Sección,  recayendo  sobre  'íí 

cada  una  el  acuerdo  que  se  ha  juzgado  procedente.  Son  estas  de  diversas  7']¿ 

clases,  según  el  espíritu  que  las  informa,  el  fin  á  que  tienden,  la  suposi-  /^^ 

ción  más  ó  menos  fundada  de  que  parlen,  la  varia  interpretación  de  algu-  l^jj 

nos  artículos,  la  diversidad  de  opiniones  individuales  sobre  determinados  ¿| 

problemas  jurídicos  y  la  oscuridad  de  expresión  ó  defectos  de  estilo  que  se  y 

ha  creído  encontrar  en  algunos  textos.  La  Sección,  que  no  pretende  haber 
hecho  una  obra  perfecta,  porque  si  no  lo  es  ninguna  de  las  humanas,  mu- 
cho menos  puede  serlo  un  Código  civil,  que  afecta  á  tantos,  tan  diversos  y 
acaso  tan  contradictorios  intereses,  hábitos  y  costumbres,  ha  reconocido, 
con  la  sinceridad  y  la  imparcialidad  que  le  son  propias,  la  justicia  ó  la 
conveniencia  de  algunas  de  las  enmiendas  y  reformas  indicadas  en  los 
Cuerpos  Colegisladores.  Pero  al  mismo  tiempo  ha  tenido  que  prescindir  de 
muchas  de  ellas  que,  por  causas  diversas,  no  le  han  parecido  necesarias  ni 
justificadas. 

Hay  efectivamente  en  el  Código  varios  artículos  cuya  reforma  parece 
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justa  ó  conveniente,  ya  para  la  mayor  claridad  del  concepto,  ya  para  que 
no  parezcan  en  disonancia  con  otros  á  que  se  refíeren,  ya  para  prevenir 
las  dudas  á  que  pudiera  dar  lugar  la  suspicacia  ó  la  malicia  de  los  que  liti- 
guen sobre  su  aplicación,  ya,  en  fin,  para  corregir  los  errores  de  imprenta 
ó  de  copia  de  que  adolecen.  Hay  también  artículos  que  contienen  princi- 
pios indiscutibles  de  justicia  ó  conveniencia,  pero  que  necesitan  ampliarse 
y  desarrollarse  para  su  aplicación,  á  fin  de  que  no  den  lugar  á  una  juris 
prudencia  varia  y  aun  contradictoria.  La  Sección,  teniendo  todo  esto  en 
cuenta,  ha  procurado  el  remedio,  prestándose  á  todas  las  modificaciones 
de  concepto  y  expresión  que  ha  podido  exigir  la  más  severa  crítica. 

La  verdad  es  que,  fuera  de  muy  pocos  puntos  en  que  por  diversidad  de 
escuela  ó  de  propósito  no  puede  convenir  la  Sección  con  algunois  de  sus 
censores,  en  todos  los  demás  las  diferencias  consisten,  más  bien  que  en  el 
fondo,  en  la  expresión  del  concepto.  Se  han  expuesto  ciertamente  conside- 
raciones generales  muy  importantes  sobre  las  novedades  introducidas  por 
el  Código  en  el  orden  de  la  familia^  en  las  relaciones  jurídicas  entre  su8 
individuos  y  en  las  sucesiones  hereditarias;  pero  la  Sección  se  ha  absteni- 
do  de  controvertirlas,  tanto  porque  casi  todas  ellas  proceden  de  la  ley  de 
bases  para  redactar  el  Código,  á  las  cuales  ha  tenido  que  sujetarse,  cuanto 
por  no  ser  este  ya  el  momento  oportuno  de  exponer  los  motivos  de  toda 
aquella  obra.  Pasada  su  oportunidad,  cumple  sólo  á  la  Sección  manifestar 
el  orden  y  método  con  que  ha  verificado  su  revisión,  la  extensión  y  los  li- 
mites de  su  labor  y  los  fundamentos  de  las  principales  enmiendas  y  adi- 
ciones adoptadas. 

Expuesto  queda  el  método  seguido:  respecto  á  la  extensión  de  su  tra- 
bajo, se  ha  limitado  la  Sección  á  revisar  solamente  aquellos  artículos  que 
han  sido  objeto  de  discusión  y  de  crítica  en  las  Cortes;  pero  como  algunos 
de  ellos  tenían  relación  con  otros  pasados  en  silencio,  no  ha  sido  posible 
prescindir  en  absoluto  de  estos.  Por  eso  advertirá  V.  E.  que  no  sólo  apa- 
recen retocados  algunos  de  los  artículos  censurados  por  oradores  del  Par- 
lamento, sino  otros  que  no  fueron  criticados  por  ellos;  todo  sin  perjuicio 
f'.  de  corregir  al  paso  los  errores  de  copia  ó  de  imprenta  que  han  encontrado 

p  en  el  texto  dado  á  luz. 

I  Una  de  las  cuestiones  más  viva  y  extensamente  discutidas  en  ambas 

£-  Cámaras,  fué  la  de  la  subsistencia  ael  derecho  foral,  en  las  relaciones  en  • 

|:  .  tre  los  habitantes  de  las  provincias  y  territorios  que  lo  conservan  y  los  de 

los  territorios  y  provincias  en  que  rige  el  derecho  común.  Los  primeros 
recelaron,  aunque  sin  razón,  que  el  título  preliminar  del  Código,  obligato- 
rio para  todas  las  provincias  del  Reino,  contenía  disposiciones  contrarias 
á  sus  fueros,  por  cuanto  el  art.  12,  que  consagra  \sí  subsistencia  del  actixsLl 
régimen  foral  en  toda  su  integridad^  no  comprendía  expresamente  el  de- 
recho foral  consuetudinario;  como  si  éste  no  formara  parte  de  dicho  régi- 
men. Alentado  aun  más  grave  contra  los  fueros  creyeron  hallar  en  el  ar- 
tículo 15,  por  cuanto  declaraba  sujetos  al  Código  á  los  nacidos  en  provin- 
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ciaB  de  derecho  común,  de)  mismo  modo  que  la  Constilución  del  Estado 
declara  españoles  á  los  nacidos  en  España.  Interpretada  esta  dispodición 
sin  tener  en  cuenta  la  del  art.  12,  que  manda  conservar  el  régimen  foral 
en  toda  su  integridad,  razón  habría  para  estimarla  contraria  á  los  Fueros, 
que  DO  reconocen  en  los  hijos  otra  condición  que  la  de  sus  padres.  Pero 
como  las  disposiciones  de  un  Código  no  se  de])en  interpretar  aisladamente, 
sino  en  combinación  con  todas  las  otras  que  tienen  relación  con  ellas,  ha- 
bría debido  entenderse  el  art.  15  sin  perjuicio  de  lo  dispuesto  en  el  12,  el 
cual  consagra  la  integridad  del  régimen  jurídico  foral  en  justo  acatamien- 
to al  precepto  claro  y  terminante  del  art.  5.**  de  la  ley  de  11  de  Mayo 
de  1888. 

Ya  que  esta  interpretación  no  tranquilizó  bastante  á  los  que  entendían 
de  otro  modo  el  art.  15,  la  Sección  ha  procurado  aclararlo  y  fijar  su  verda- 
dero sentido,  de  suerte  que  no  pueda  quedar  duda  al  más  suspicaz  de  que 
por  él  no  se  introduce  novedad  alguna  en  el  régimen  jurídico  de  las  pro- 
vincias forales. 

También  ha  modificado  la  Sección,  no  el  concepto,  sino  la  forma  del 
articulo  29,  que  declara  la  condición  y  los  derechos  de  los  postumos.  De- 
cía este  artículo,  en  su  redacción  primitiva,  que  aunque  el  nacimiento  de- 
termina la  personalidad  humana,  la  ley  retrotrae  en  muchos  casos  á  una 
fecha  anterior  los  derechos  del  nacido.  Hallándose  estos  casos  señalados  en 
diversos  lugares  del  Código,  y  siendo  todos  aquellos  en  que  podía  optar  el 
postumo  á  algún  beneficio,  esta  disposición  no  alteraba  el  precepto  de 
nuestra  antigua  legislación,  que  consideraba  al  postumo  como  nacido  para 
todo  lo  que  le  fuera  favorable.  Mas  para  que  no  pueda  quedar  duda  de  que 
este  mismo  es  el  sentido  del  art.  29,  se  ha  variado  su  redacción,  adoptando 
la  fórmula  genérica  y  tradicional  de  nuestro  antiguo  derecho. 

Ha  sido  igualmente  objeto  de  interpretación  equivocada  el  art.  54,  su- 
poniendo que,  según  él,  la  posesión  de  estado,  con  las  actas  de  nacimiento 
de  los  hijos  en  concepto  de  legítimos,  era  por  si  sola  prueba  bastante  del 
matrimonio.  No  hubo  de  entenderse  que  ésta  no  se  admitía  sino  como 
prueba  supletoria  en  defecto  de  la  principal,  contenida  en  el  art.  53,  en  el 
cual  se  declara  que  los  matrimonios  futuros  se  probarán  por  las  actas  del 
Registro  civil,  y  que  faltando  éste,  podría  abrirse  paso  á  otra  especie  de 
pruebas.  Sólo  en  este  caso,  y  como  una  de  estas  pruebas  supletorias,  ad- 
mitía la  posesión  de  estado  el  art.  54.  Mas  para  que  nadie  pueda  abrigar 
duda  sobrd  este  punto,  la  Sección  presenta  modificado  el  artículo,  refirién- 
dolo expresamente  al  que  le  antecede,  y  haciendo  constar  que  la  posesión 
de  estado,  con  Kas  demás  circunstancias  expresadas,  no  será  más  que  uno 
de  ios  medios  de  prueba  que  podrán  emplearse,  cuando  por  cualquiera 
causa  falte  absolutamente  el  Registro  civil. 

La  omisión  de  dos  palabras,  cometida  en  la  copia  ó  en  la  impresión  del 
Código,  dio  lugar  á  que  se  creyera  que  el  art.  85  autorizaba  al  Gobierno 
para  dispensar  en  el  malriinonio  civil  el  impedimento  de  ¡ifinidad  en  línea 
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recta.  De  aqui  )a  necefsidad  de  añadir  las  palabras  omitidas,  quedando  así 
restablecido  el  texto  verdadero  y  desvanecido  el  error  á  que  había  dado 
lugar  este  artículo. 

Guando  la  Sección  trajo  de  la  ley  del  Matrimonio  civil  al  Código  el  ar- 
ticulo 102,  que  declaraba  pública  la  acción  para  pedir  la  nulidad  del  ma- 
trimonio, entendía,  como  entiende  hoy,  que  la  acción  pública  no  es  la  que 
puede  ejercitar  todo  ciudadano,  sino  la  que  corresponde  al  Ministerio  fis- 
cal. Pero  como  alguien  creyese  que  los  términos  en  que  apareció  i*edacta- 
do  dicho  artículo  autorizaban  á  cualquiera  para  promover  demandas  de 
nulidad  por  malevolencia  ó  interés  ilícito,  la  Sección  lo  ha  redactado  nue- 
vo, limitando  el  derecho  de  ejercitar  dicha  acción  á  los  cónyuges,  á  los 
que  tengan  algún  interés  en  ella  y,  con  señaladas  limitaciones,  al  Minis- 
terio púbJico. 

Aunque  el  Código  no  ha  adoptado  la  antigua  denominación  de  alimen- 
tos n&turales  y  civiles,  ha  reconocido  la  diferencia  que  estos  nombres  sig- 
nificaban, en  cuanto  á  los  servicios  comprendidos  en  la  obligación  de  ali- 
mentar. Él  Código  no  había  tomado  bastante  en  cuenta  esta  diferencia  con 
relación  á  la  diversidad  de  personas,  á  quienes,  ya  confirmando  las  leyes  ó 
la  jurisprudencia  antigua,  ya  completándola  ó  fijándola,  se  concede  el  de- 
recho á  alimentos.  Así  la  Sección,  después  de  darlos  en  toda  su  extensión 
á  los  cónyuges,  á  ios  descendientes  y  ascendientes  legítimos  y  á  los  padres 
y  los  hijos  naturales,  legitimados  ó  reconocidos,  los  restringe  entre  pa- 
dres é  hijos  ilegítimos  no  naturales  y  entre  hermanos  consanguíneos  ó 
uterinos,  cuando  alguno  de  estos  no  pueda  procurarse  la  subsistencia  por 
causas  que  no  le  sean  imputables. 

La  clasificación  que  se  hacía  en  el  cap.  3.",  tít.  1.",  libro  2.**,  de  los  bie- 
nes de  dominio  público,  ó  no  era  bastante  comprensiva,  ó  podía  dar  lugar 
á  dudas  en  casos  especiales.  Por  ello,  ha  parecido  oportuno  á  la  Sección 
definir  estos  bienes,  teniendo  en  cuenta  su  destino  más  bien  que  su  deno- 
miniíción  y  sus  ;malogias,  señalando  después  tan  solo  como  ejemplos  los 
que  antes  aparecían  como  reguladores  exclusivos  de  la  clasificación.  El 
Estado  posee  bienes  destinados  al  uso  común  y  bienes  que,  sin  ser  de  uso 
común,  están  destinados  á  algún  servicio  público.  Unos  y  otros  son  bienes 
de  dominio  público,  y  se  distinguen  de  los  patrimoniales  en  que,  si  bien 
éstos  pertenecen  también  al  Estado,  carecen  dé  aquellas  circunstancias. 
Igual  distinción  se  observa  en  los  bienes  de  los  pueblos  y  provincias^  sin 
más  diferencia  que  la  de  pertenecer  su  propiedad  á  las  provincias  ó  á  los 
pueblos. 

El  art.  570,  que  declara  subsistentes  las  servidumbres  pecuarias  esta* 
hlecidas,  necesitaba  alguna  ampliación  á  fin  de  determinar  claramente  su 
régimen  en  lo  futuro,  tanto  para  que  no  se  creyera  que  iban  á  desaparecer 
las  anchuras  señaladas  por  la  legislación  anterior  á  algunas  de  estas  ser- 
vidumbres, cuanto  para  fijar  la  medida  de  las  forzosas  que  en  adelante  se 
establezc»n,  con  destino  al  paso  y  abrevadero  de  los  g;mados.  Para  cum- 
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plír  eslos  linos,  guardando  profundo  respeto  á  los  derechos  adquiridos,  ha 
refundido  la  Sección  el  expresado  articulo. 

Bl  art.  591  no  permitía  plantar  árboles  allos  cerca  de  una  heredad  ajena 
á  menos  distancia  de  tres  metros,  ni  árlK>les  bajos  y  arbustos  á  menos  de 
dos  de  la  h'nea  divisoria  entre  ambas  heredades.  Estas  cnstancias  hubieron  'i 

úe  parecer  excesivas  y  no  bastante  justificadas,  á  los  que  creían  que  con 
otras  mucho  menores  no  sufriría  tampoco  usurpación  ni  perjuicio  el  domi- 
nio ajeno.  La  Sección  lo  ha  creído  asi  también,  y  en  su  consecuencia,  ha 
reducido  aquellas  distancias  a  dos  metros  y  á  50  centímetros  respectiva-  *j 

mente,  salvo  lo  que  dispongan  en  todo  caso  las   Ordenanzas  rurales,  ó  lo  -j 

<\ue  se  halle  autorizado  por  la  costumbre  de  la  localidad. 

Por  no  apartarse  la  Sección  de  nuestro  antiguo  derecho,  había  acepta- 
do la  prohibición  de  heredar  y  de  hacer  testamento  impuesta  á  los  religio- 
sos ligados  con  votos  solemnes  de  pobreza  en  l»s  Ordenes  monásticas.  El 
derecho  canónico  les  había  privado  de  la  facultad  de  poseer,  aunque  no  de 
la  de  adquirir,  disponiendo  que  lo  que  adquiriesen  lo  transfirieran  á  los 
Monasterios.  La  ley  civil,  ya  para  reforzar  la  observancia  de  este  precepto, 
ya  para  contener  en  parte  los  progresos  de  la  amortización  de  los  bienes 
raíces,  privó  á  los  religiosos  del  derecho  de  adquirir  lo  que  no  debían  re- 
tener y  habia  necesariamente  de  pasar  al  dominio  de  las  Comunidades  res- 
pectivas. Pero  esta  prohibición  suponia  la  absoluta  capacidad  de  los  Mo- 
nasterios para  adquirir  y  poseer  bienes  inmuebles.  Así  es  que  desde  el 
momento  en  que  las  leyes  civiles,  no  sólo  les  privaron  de  esta  facultad, 
sino  que  los  suprimieron  en  su  mayor  parte,  quedó  sin  efecto,  de  hecho, 
el  precepto  canónico  y  sin  justificación  suficiente  las  leyes  que  prohibían 
á  los  religiosos  testar  y  adquirir  bienes  por  testamento  y  abinteslato.  Por 
eso  fueron  derogadas  más  de  una  vez  las  prohibiciones  antiguas,  mientras 
prevalecieron  en  toda  su  crudeza  las  leyes  deamortizadoras  y  las  que  ne  - 
garon  su  reconocimiento  á  las  Corporaciones  religiosas.  1 

Pero  han  cambiado,  con  provecho  de  todos,  las  relaciones  entre  el  Es- 
tado y  la  Iglesia:  las  Ordenes  monásticas  han  sido  permitidas  ó  toleradas, 
y  al  punto  ha  surgido  la  duda  de  si,  con  ellas,  debían  estimarse  restableci- 
das las  antiguas  incapacidades  para  testar  y  adquirir  por  sucesión  y  heren- 
cia. La  Sección,  como  queda  dicho,  optó  por  la  afirmativa,  considerando 
que  esta  solución  sería  más  conforme  con  el  derecho  canónico.  Pero  Obis-  -/^ 

pos  respetables,  que  han  levantado  su  voz  en  el  Senado,  y  otros  oradores 
insignes,  pertenecientes  á  partidos  diversos,  y  por  diferentes  y  aun  contra- 
dictorios motivos,  han  pedido  la  solución  contraria,  estimando  que  resti- 
tuida la  facultad  de  adquirir  y  poseer  á  las  Comunidades  religiosas,  se 
cumplirá  en  todos  sus  puntos  el  derecho  canónico,  y  habrá  la  igualdad  de- 
bida entre  todos  los  ciudadanos,  sin  distinción  de  profesión  y  estado,  de 
eclesiásticos  y  seglares.  La  Sección,  prestando  atento  oído  á  estas  consi- 
deraciones, y  deseando  marchar  siempre  de  acuerdo  con  los  dignos  Prela- 
dos de  la  Iglesia,  después  de  reconocer  á  los  Monasterios  el  derecho  de  ad- 
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quirir,  ha  suprimido  enlre  las  incapacidades  para  testar  y  para  sucedería 
de  los  religiosos  ligados  con  votos  solemnes. 

Algunas  otras  pequeñas  variaciones  ha  introducido  también  la  Sección 
en  el  ciipitulo  de  ios  testamentos,  encaminadas  todas  á  determinar  mejor 
las  condiciones  necesarias  para  asegurar  su  autenticidad  y  alejar  el  peligra 
de  las  falsedades.  Con  esta  mira,  y  aceptando  indicaciones  hechas  en  lacr 
Cortes,  ha  restringido  la  facultad  de  hacer  testamento  ológrafo,  concedién- 
dola tan  sólo  á  los  mayores  de  edad,  aunque  baste  la  de  catorce  años  pan^ 
testar  en  otra  forma. 

Ha  reducido  también  á  términos  más  adecuados  á  la  práctica  el  acto  d& 
otorgar  testamento  abierto,  garantizando  además  con  nuevos  requisitos  el 
de  las  personas  desconocidas,  y  fijando  á  la  vez  ios  justos  límites  de  la  res- 
ponsabilidad de  los  Notarios  que  autorizan  estos  actos.  Con  el  mismo  fin 
de  asegurar  el  cumplimiento  de  la  última  voluntad  de  los  testadores,  se  han 
estrechado  algún  tanto  las  condiciones  necesarias  para  determinar  la  vali- 
dez y  la  nulidad  de  los  testamentos  cerrados. 

La  condición  impuesta  á  la  mujer  casada,  en  el  art.  995,  de  no  aceptar 
herencias  sino  á  beneficio  de  inventario,  era  en  verdad  excesiva  é  injustifi- 
cada. Obligar  á  la  hija  á  no  recibir  la  herencia  de  sus  padres,  ni  la  de  su» 
hijos,  sino  con  aquella  protesta,  era  en  muchos  casos»  y  aun  en  los  más, 
lastimar  sus  sentimientos  de  filial  respeto  y  cariño,  sin  razón  valedera  que 
lo  justificase.  Si  en  algunas  circunstancias  puedo  ser  esta  precaución  nece- 
saria, podrán  utilizarla  las  mujeres  á  quienes  favorezca,  sin  que  sea  menes- 
ter obligarlas  á  ello.  La  Comisión  ha  entendido  que  con  esta  facultad,  y 
con  no  responder  en  todo  caso  de  las  deudas  hereditarias  los  bienes  de  la 
sociedad  conyugal  existentes  al  ser  aceptada  la  herencia,  quedarán  suficien- 
temente protegidos  los  intereses  matrimoniales. 

El  art.  1.280  determina  los  contratos  que  deben  hacerse  constar  en  do- 
cumento público  por  razón  de  los  objetos  sobre  que  versen  ó  de  su  natura- 
leza jurídica,  cualquiera  que  sea  su  ctfcanlía.  Esta  disposición  podía  ofrecer 
el  inconveniente  de  dificultar  los  contratos  do  poca  entidad,  por  temor  á  los 
gastos  que  ocasionara  su  reducción  á  documento  público.  Para  evitar  este 
peligro,  una  adición  al  art.  1 .280  exime  de  aquella  formalidad  los  contratos 
no  comprendidos  en  los  seis  números  del  mismo  artículo,  y  permite  hacer- 
los valer,  aunque  su  importe  exceda  de  cierta  suma,  s¡  constan  sólo  por  es- 
crito privado,  quedando  libres  de  toda  solemnidad  los  mismos  contratos  de- 
inferior cuantía. 

También  ha  rectificado  el  art.  1  290,  que  eximía  de  la  rescisión  las  ca- 
pitulaciones matrimoniales  de  los  menores  celebradas  con  intervención  de 
sus  tutores,  porque  ni  en  tales  capitulaciones  intervienen  los  tutores,  nt 
podía  ser,  por  tanto,  este  género  de  contratos  el  que  tenia  por  objeto  di- 
cho artículo.  Una  referencia  equivocada  al  número  1.**  del  artículo  1.291,. 
que  debía  ser  al  número  2."  del  mismo,  ha  podido  dar  lugar  á  este  error. 
En  esle  último  número  so  mencionan  los  contratos  celebrados  en  reprc- 
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mentación  de  personas  ausentes,  con  autorización  judicial,  y  estas  cir- 
cunstancias bastan  para  que  en  ellos  no  tenga  lugar  ta  rescisión.  Pero 
4as  capitulaciones  matrimoniales  de  los  menores ,  aunque  otorgadas  con  la 
intervención  de  sus  ascendientes  ó  la  del  consejo  de  familia,  no  tienen  en 
«u  apoyo  tantas  garantías  de  equidad,  que  J)asten  para  declararlas  irrescin- 
dibles. 

Fué  igualmente  objeto  de  controversia  en  las  Cortes  la  cabida  señalada 
«n  el  art.  1 .5;'3  á  las  heredados  que,  en  caso  de  venta,  pueden  ser  objeto 
úel  retracto  de  colindantes.  La  Sección,  para  facilitar,  con  el  transcurso  del 
4iempo,  algún  remedio  á  la  división  excesiva  de  la  propiedad  territorial, 
•allí  donde  este  exceso  ofrece  obstáculo  insuperable  al  desarrollo  de  la  ri- 
queza, y  siguiendo  el  ejemplo  de  otras  naciones,  concedió  á  los  propieta- 
rios aledaños  el  derecho  de  retraer  por  el  tanto  las  heredades  do  dos  hectá- 
reas ó  menos,  limítrofes  á  las  suyas.  Esta  cabida  hubo  de  parecer  excesiva 
á  algunos  Sres.  Diputados,  que  pretendían  reducirla  á  50  centiáreas. 
También  había  establecido  la  Sección  que  cuando  dos  ó  más  propietarios 
solicitaran  el  retracto,  fuera  preferido  aquel  cuya  finca  tuviese  menos  cabi- 
da, y  no  el  dueño  de  la  mayor,  según  propuso  después  alguno  de  los  im- 
pugnadores del  artículo.  En  vista  de  las  observaciones  expuestas,  ha  acce- 
dido la  Sección  á  reducir  á  la  mitad  la  cabida  de  las  heredades  sujetas  á 
aquel  derecho;  pero  también  ha  creído  que  debía  mantener  la  preferencia 
á  favor  del  dueño  de  la  finca  menor,  considerando  que  esta  solución  es  la 
más  conforme  con  el  fin  del  retracto.  En  cambio  ha  aceptado  con  gusto  la 
idea  de  suprimir  la  formalidad  del  requerimiento  ante  Notario. 

El  Código  nada  dispone  respecto  á  los  foros  y  subforos  constituidos  bajo 
\n  antigua  legislación,  remitiendo  lo  que  so  refiere  á  ellos  á  una  ley  espe- 
cial, anunciada  repetidas  veces  y  en  elaboración  hace  tiempo.  Pero  como 
«1  art.  1 .611  señala  el  tipo  para  la  redención  de  los  censos  impuestos  antes 
de  la  promulgación  del  Código,  hubo  de  dudarse  si  esta  disposición  sería 
aplicable  á  la  redención  de  los  foros.  Aunque  la  duda  no  parezca  bastante 
fundada,  porque  el  artículo  citado  trata  únicamente  de  los  censos,  la  Sec- 
ción se  ha  prestado  á  resolverla  mediante  una  adición  al  mismo  en  que  se 
declaran  excluidos  de  él  los  foros. 

Algunos  Sres.  Senadores  y  Diputados  echaron  de  menos  en  el  Códi- 
go las  disposiciones  transitorias  que  habían  de  determinar,  con  regularidad 
y  justicia,  el  paso  de  la  antigua  legislación  á  la  nueva,  de  modo  que  ésta 
Tío  tuviera  efecto  retroactivo  y  quedaran  á  salvo  todos  los  derechos  legíti  - 
mámente  adquiridos  bajo  el  anterior  régimen  jurídico.  La  observación  de  ' 
«stos  oradores  era  muy  fundada.  No  bastaba  decir  en  el  art.  1.976  que  las 
variaciones  en  la  legislación  que  perjudicaran  derechos  adquiridos  no  ten- 
drán efecto  retroactivo,  pues  la  definición  y  la  determinación  de  estos  de- 
rechos es  hoy  uno  de  los  problemas  más  difíciles  de  la  ciencia  de  la  legis- 
lación. 

Tal  vez  habría  sido  mejor  hacer  esto  en  una  ley  separada,  como  se  ve- 
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rificó  en  Italia  y  en  otros  países,  donde,  bien  directamente  por  el  Poder  le- 
gislativo,  bien  por  el  Gobierno,  mediante  autorización  oonstitucional,  s» 
dictaron  estas  disposiciones  transitorias.  Pero  no  habiéndose  dado  ni  si- 
quiera iniciado  dicha  ley,  y  teniendo  ia  Sección  el  encargo  de  hacer  en  eJ 
Código  las  enmiendas  y  adiciones  que  creyese  necesarias  y  convenientes, 
según  el  resultado  de  la  discusión  habida  en  ambos  Cuerpos  Colegislado- 
res, se  ha  creído  en  el  deber  de  establecer  también  las  reglas  según  las 
cuales  deben  aplicarse  las  nuevas  disposiciones  que  varíen  en  algún  punto^ 
el  derecho  anleriormente  constituido. 

Dos  sistemas  podían  seguirse  para  el  desempeño  de  esta  difícil  obra: 
uno,  señalar  minuciosamente  todas  aquellas  variaciones,  determinando  en 
cada  caso  la  aplicación  del  derecho  correspondiente;  otro,  esla))lecer  re- 
glas generales,  aplicables  á  todos  los  casos  (jue  puedan  ocurrir  de  aquella 
especio.  El  primero  de  estos  sistemas  daría  lugar  á  un  casuismo  indeíiuido 
y  tal  vez  deficiente;  el  segundo  respondería  mejor  á  su  objeto;  pero,  sobr^ 
ser  de  difícil  ejecución,  no  daría  un  resultado  tan  comprensivo,  que  exclu- 
yera en  absoluto  la  necesidad  de  reglas  especiales  para  casos  delermi  • 
nados. 

Era,  pues,  necesario  determinar  cuáles  son  las  variaciones  de  ley  que 
perjudican  derechos  anteriormente  adquiridos,  y  que  no  deben,  por  tanto, 
aplicarse  con  efecto  retroactivo.  Para  ello  no  basla  decir  que  son  aquellafi^ 
disposiciones  legales  que  privan  de  la  posesión  actual  de  algún  beneficio^ 
interés  ó  acción  jurídica:  pues  si  la  existencia,  efectividad  ó  extensión  del 
derecho  dependen  de  eventualidades  independientes  de  la  voluntad  del  ¡que 
lo  posee,  podrá  éste  tener  una  esperanza,  pero  no  un  verdadero  derecho 
adquirido.  Por  eso  los  herederos  legítimos  y  los  instituidos,  así  como  los 
legatarios  de  las  personas  que  viven,  no  tienen  derecho  alguno  adquirido 
hasta  la  muerte  de  éstas,  porque  la  existencia  del  que  en  lo  futuro  podrán 
disfrutar,  depende,  ya  de  la  eventualidad  de  su  propia  muerte,,  ya  de  las 
vicisitudes  de  la  fortuna  ó  de  la  libre  y  variable  voluntad  de  los  testa- 
dores. 

Fundada  en  estas  consideraciones,  la  Comisión,  que  estima  peligrosa  la 
definición  abstracta  de  los  derechos  adquiridos,  ha  preferido  desenvolver 
las  doctrinas  más  comunmente  admitidas  en  algunas  prescripciones  gene- 
rales y  en  una  serie  de  reglas  concretas,  que  puedan  ofrecer  solución  á  los 
casos  más  frecuentes  y  servir  de  criterio  en  todos  los  análogos. 

Lo  primero  que  debía  resolver  era  el  punto  de  partida  de  los  derechos,  á 
fin  de  determinar  cuáles  quedaban  al  amparo  de  la  legislación  antigua  y 
cuáles  sometidos  á  la  nueva.  Y  como  todo  derecho  nace  necesariamente  de 
un  hecho  voluntario  ó  independiente  de  la  humana  voluntad,  la  fecha  de 
este  hecho,  que  puede  ser  anterior  ó  posterior  á  la  promulgación  del  Códi- 
go, es  la  que  debe  determinar  la  legislación  que  ha  de  aplicarse  al  derecho 
que  de  aquel  hecho  naciera.  Ni  es  necesario  que  el  derecho  originado  por 
un  hecho  ocurrido  bajo  la  legislación  anterior  se  halle  en  ejercicio  para  que 
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merezca  respeto,  pues  sí  existia  legítimamente,  según  la  ley  bajo  la  cual 
tuvo  origen,  si  dependía  solamente  de  la  voluntad  del  que  lo  poseyera  po- 
nerlo ó  no  en  ejercicio,  es  un  derecho  tan  adquirido  como  el  que  hubiera  ya 
producido  ó  estuviera  produciendo  su  debido  efecto.  Pero  si  se  trata  de  un 
derecho  nuevo,  declarado  por  primera  vez  en  el  Código  y  no  reconocido 
por  la  legislación  anterior,  deberá  regirse  por  el  mismo  Código,  aunque  el 
hecho  que  lo  origine  hubiera  tenido  I.ugar  bajo  aquella  legislación,  á  menos 
que  perjudique  á  otro  derecho  adquirido  bajo  la  misma;  porque  en  este  caso 
es  más  digno  de  respeto  el  que  va  á  sufrir  el  daño  que  el  que  va  á  recibir  un 
henefício  gratuito. 

Establecido  este  principio  en  la  regla  1.*,  no  se  podrá  hacer  novedad  al  - 
guna  en  el  estado  legal  de  las  madres  que,  siendo  viudas  y  ejerciendo  la 
patria  potestad,  hubiesen  contraído  nuevo  matrimonio  antes  de  regir  el  Có- 
digo, aunque  éste  prive  de  aquel  derecho  á  las  madres  viudas  que  se  casen 
después.  Por  igual  razón,  las  incapacidades  para  heredar,  así  absolutas 
como  relativas,  deberán  calificarse  con  arreglo  á  la  legislación  vigente  á  la 
muerte  del  testador  ó  causante  de  la  herencia.  Por  idéntico  motivo,  y  con  - 
forme á  la  misma  regla  i.'*,  no  deberá  entenderse  que  han  perdido  el  bene- 
ficio de  la  restitución  in  integram  las  personas  que  lo  tuvieran  por  la  legis- 
lación anterior,  cuando  el  hecho  que  haya  ocasionado  el  perjuicio  que  deba 
repararse  hubiera  tenido  lugar  bajo  aquel  régimen,  y  sólo  cuando  hubiese 
ocurrido  después,  deberán  aplicarse  las  disposiciones  del  capítulo  5.",  títu- 
lo 2.**,  libro  4.**  del  Código.  De  la  misma  regia  1  .*  emana  la  7.',  que  no  per- 
mite á  los  padres,  madres  y  abuelos  retirar  las  tincas  que  tengan  constitui- 
das por  la  cúratela  que  se  hallen  ejerciendo  de  sus  descendientes.  Esta  ga- 
rantía es  un  derecho  adquirido  por  los  menores  é  incapacitados,  del  cual  no 
«e  les  puede  privar  sin  justicia,  aunque  la  nueva  ley  dispense  para  lo  sucesi- 
vo de  la  obligación  de  afianzar  á  las  personas  anteriormente  nombradas, 
cuando  las  llama  á  la  tutela  de  sus  descendientes. 

De  esta  regla  general  se  derivan  otras  varias,  que  la  Sección  ha  consig- 
nado también,  aunque  sea  por  vía  de  ejemplo.  Así,  pues,  conforme  á  la  re- 
gla 2.*,  los  actos  y  contratos  celebrados  bajo,  el  régimen  de  la  legislación 
anterior,  que  fueran  válidos  según  ella,  deben  serlo  también  después  de 
promulgado  el  Código,  aunque  con  las  limitaciones,  en  cuanto  á  su  ejecu 
oión,  establecidas  en  las  disposiciones  transitorias.  Por  eso  deben  valer  los 
testamentos  otorgados  bajo  aquella  legislación,  con  arreglo  á  la  misma,  es  • 
ten  ó  no  otorgados  en  forma  autorizada  después.  Por  eso  serán  válidos, 
aunque  el  Código  no  los  permite,  siempre  que  procedan  del  tiempo  en  que 
regían  las  leyes  que  los  autorizaban,  los  testamentos  mancomunados,  los 
poderes  para  testar,  las  memorias  testamentarias,  las  cláusulas  lla.naadas 
ad  cautelam,  y  los  fideicomisos  en  que  el  testador  encarga  al  fiduciario 
dar  á  sus  bienes  un  destino  desconocido.  Lo  que  no  podrá  hacerse  es  al- 
terarlos ni  modificarlos  en  manera  alguna  después  de  regir  el  Código, 
sino  testando  con  arreglo  al  mismo,  porque  lo  que  pudo  hacerse  legítima- 
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mente  bajo  el  régimen  anterior,  no  es  lioito  repetirlo  bajo  el  nuevo  ré- 
gimen. 

Por  efecto  de  la  misma  regla  2.*  no  podrá  alterarse  el  estado  legal  en 
que  se  hallen  los  que,  por  pacto  anterior  á  la  promulgación  del  Código,  es- 
tén dando  ó  recibiendo  alimentos;  ni  el  hijo  adoptado  bajo  la  legislación  an- 
terior habrá  perdido  su  derecho  á  heredar  abintestato  al  padre  adoptante, 
aunque  el  Código  no  recí>nozca  este  derecho  á  los  adoptados  después.  En . 
el  mismo  caso  se  hallan  las  reglas  que  determinan  la  colación  de  las  dotes  y 
las  donaciones  de  cualquiera  especie  otorgadas  bajo  el  régimen  anterior,  en 
todo  aquello  en  que  difíeran  de  las  consignadas  en  el  Código.  También  es 
consecuencia  de  la  misma  regla  2.*  la  6.',  que  permito  al  padre  continuar 
disfrutando  los  derechos  que  se  haya  reservado  sobre  los  bienes  adventicios 
del  hijo,  á  quien  hubiese  emancipado  con  esta  condición.  Todos  estos  de- 
rechos, como  originados  de  pactos  ó  convenios  celebrados  bajo  la  legislación 
precedente,  son  dignos  del  mayor  respeto,  aunque  el  Código  no  los  reco- 
{  nozca  ó  los  estime  de  modo  diverso.  En  el  mismo  caso  se  hallarán  cuales- 

quiera otros  derechos  nacidos  de  contratos  lícitos  en  su  tiempo,  aunque  no 
r  sean  permitidos  después. 

?^  Por  lo  mismo  que  deben  respetarse  y  surtir  su  efecto  los  derechos  na- 

cidos de  hechos  pasados  bajo  la  legislación  anterior,  los  que,  según  ésta, 
no  producían  penalidad  civil  ó  pérdida  de  derechos  y  so  ejecutaron  en 
^x  aquella  época^  no  deberán  producirla,  aunque  el   Código  después  la  esta- 

K  blezca.  En  este  caso  podrán  hallarse  los  matrimonios  contraidos  antes  sin 

%.  la  licencia  ó  el  consejo  de  quien  corresponda. 

I     '  Pero  si  es  justo  respetar  los  derechos  adquiridos  bajo  la  legislación  an- 

*  terior,  aunque  no  hayan  sido  ejercitados,  ninguna  consideración  de  justi- 

cia exige  que  su  ejercicio  posterior,  su  duración  y  los  procedimientos  para 
g.^  hacerlos  valer  se  eximan  de  los  preceptos  del  Código.   Todas  estas  dispo- 

siciones tienen  carácter  adjetivo,  y  sabido  es  que  las  leyes  de  esta  especie 
pueden  tener  efecto  retroactivo.  Así,  pues,  según  la  regla  4.',  los  derechos 
f\  adquiridos  y  no  ejercitados  todavía  cuando  el  Código  empezó  á  regir  de- 

berán hacerse  valer  por  los  procedimientos  en  el  mismo  establecidos,  y 
sólo  cuando  éstos  se  hallen  pendientes  en  dicha  época  podrán  optar  los 
interesados  por  ellos  ó  por  los  nuevos. 

Consecuencia  es  también  de  esta  regla  la  8.^  que  mantiene  en  su  cargo 
á  los  tutores  y  curadores  nombrados  antes  de  regir  el  Código  y  á  los  po- 
seedores y  administradores  interinos  de  bienes  de  ausentes,  pero  some- 
tiéndolos, en  cuanto  á  su  ejercicio,  á  la  nueva  legislación. 

También  emana  de  la  misma  regla  2."  lo  dispuesto  en  la  9.',  que  man- 
da constituir,  bajo  el  régimen  de  la  legislación  anterior,  las  tutelas  y  cú- 
ratelas cuya  constitución  esté  pendiente  de  la  resolución  de  los  Tribuna- 
les; pero  entendiéndose  esto  sin  perjuicio  de  que  los  curadores  ya  en  ejer- 
cicio tomen  el  nombre  genérico  de  tutores,  y  de  que  todos  ellos  se  some- 
tan, en  cuanto  al  desempefio  de  su  cargo,  á  las  disposiciones  del  Código» 
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De  la  regla  2  *  procede  igualmente  la  11.*,  que  manda  sigan  su  curso 
los  expedientes  de  adopción,  emancipación  voluntaria  y  dispensa  de  ley, 
pendientes  ante  el  Gobierno  ó  los  Tribunales. 

Pero  el  rigor  de  la  regla  fundamental  en  esta  materia,  ó  sea  la  de  aten- 
der á  la  legislación  vigente  al  tiempo  de  adquirirse  el  derecho,  exige  tam- 
bién ciertas  excepciones,  aunque  de  corta  transcendencia.  Los  efectos  de 
la  patria  potestad  respecto  á  los  bienes  de  los  hijos,  según  el  Código^  no 
siempre  convienen  con  los  mismos  efectos,  según  la  legislación  anterior. 
En  su  consecuencia,  aquello  en  que  difieran  debería  regirse  por  dicha 
legislación,  cuando  los  padres  estuvieren,  conforme  á  ella,  ejerciendo  su 
potestad.  Pero  la  patria  potestad  en  el  moderno  derecho  no  tiene,  ni  ha 
tenido  á  los  ojos  de  los  autores  del  Código,  el  sentido  que  le  dio  la  legis- 
lación romana.  Concédese  á  los  padres  el  poder  tuitivo  á  que  se  llama  pa- 
tria potestad,  no  para  su  personal  provecho,  sino  para  el  más  fácil  cumpli- 
miento de  los  altos  deberes  que  la  naturaleza  y  la  ley  les  imponen  respecto 
á  sus  hijos,  A  este  fin  se  encaminan,  de  un  lado,  el  reconocimiento  de  la 
autoridad  paterna,  y  de  otro,  el  disfrute  y  administración  de  los  peculios. 
Por  lo  mismo,  sólo  se  pueden  mantener  y  asegurar  al  padre  estas  faculta- 
des, en  cuanto  subsistan  los  deberes  para  cuyo  cumplimiento  fueron  otor- 
gadas. Si,  pues,  los  hijos,  al  salir  de  la  patria  potestad,  prefieren  vivir  bajo 
la  autoridad  y  en  el  domicilio  de  sus  padres  y  seguir,  como  en  tales  casos 
es  presumible,  la  dirección  y  los  consejos  de  éstos,  parece  natural  que 
subsistan  la  administración  y  el  usufructo  de  los  peculios,  por  todo  el  tiem- 
po que  la  anterior  legislación  los  mantenía.  No  será  entonces  el  legislador, 
sino  la  voluntad  tácita  del  hijo,  quien  prorrogue  la  autoridad  y  las  faculta- 
des paternas.  Y  por  la  misma  razón,  desde  que  el  hijo  mayor  de  veintitrés 
años  salga  de  la  casa  do  su  padre  cesará  la  presunción  en  que  descansa  la 
regla  5.'  y  con  ella  los  derechos  de  administración  y  usufructo  que  al  pa- 
dre corresponden  sobre  los  bienes  del  peculio. 

Pero  cuando  los  derechos  del  padre  procedan  de  un  acto  suyo,  legítimo 
y  voluntario,  otorgado  con  condiciones  recíprocas,  bajo  el  antiguo  régi- 
men jurídico,  la  justicia  manda  respetarlo  y  mantenerlo,  sin  limitación  al- 
guna. Así,  el  padre  que  voluntariamente  hubiese  emancipado  á  un  hijo, 
reservándose  algún  derecho  sobre  sus  bienes  adventicios,  podrá  continuar 
disfrutándolo  hasta  el  tiempo  en  que  el  hijo  debería  salir  de  la  patria  po- 
testad, según  la  legislación  anterior. 

También  tiene  carácter  en  cierto  modo  excepcional  del  principio  que 
domina  en  esta  materia,  la  regla  10,  que  establece  ciertas  restricciones  á  la 
introducción  inmediata  del  consejo  de  familia  cuando  la  tutela  estaba  ya 
constituida  ó  constituyéndose  al  empezar  á  regir  el  Código.  Siendo  esta 
nueva  institución  enteramente  desconocida  en  E}spaña,  su  establecimiento 
requiere  temperamentos  de  lentitud  y  prudencia,  si  no  ha  de  comprome- 
terse su  éxito.  Por  eso,  aunque  el  Código,  legislando  para  lo  porvenir,  dis- 
pone que  los  Jueces  y  Fiscales  municipales  procedan  de  oficio  al  nombra- 
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miento  del  consejo  de  familia,  si  supieren  que  h»y  en  su  territorio  alguna 
persona  sujeta  á  tutela,  la  Sección  entiende  que  este  precepto  no  es  aplica- 
ble sino  á  los  menores  ó  incapacitados  cuya  tutela  no  estuviese  definitiva 
mente  constituida  al  empezar  á  regir  el  Código,  sin  perjuicio  de  que,  tanto 
en  este  caso  como  en  el  de  estar  funcionando  el  tutor,  deberá  nombrarse 
el  consejo  cuando  lo  solicite  persona  interesada,  y  siempre  que  deba  eje- 
cutarse  algün  acto  que  requiera  su  intervención.  Mientras  no  vaya  entran 
do  en  las  costumbres  la  nueva  institución,  la  iniciativa  fiscal  para  promo> 
ver  su  uso  podría  mas  bien  perjudicarla  que  favorecerla.  Por  la  misma  ra- 
zón, cuando  la  tutela  estuviese  ya  constituida  bajo  el  régimen  de  la  legis 
lación  anterior,  no  se  deberá  proceder  al  nombramiento  del  consejo,  sino  á 
instancia  de  cualquiera  de  las  personas  que  tengan  derecho  á  formar  parte 
de  él,  ó  del  tutor,  y  seguramente  no  faltarán  estas  instancias,  siendo  tan- 
tos los  casos  en  que  los  actos  del  menor  ó  de  la  administración  de  su 
patrimonio  no  pueden  verificarse  legalmente  sin  la  intervención  del 
consejo  de  familia.  A  estos  casos,  más  que  á  la  espontánea  acción  fis- 
cal, se  deberán  con  el  tiempo  la  realidad  y  la  práctica  de  la  nueva  insti- 
tución . 

Algo  de  excepcional  ofrece  también  la  regla  12,  la  cual,  después  de  pres- 
cribir que  los  derechos  á  la  herencia  de  los  fallecidos,  con  testamento  ó  sin 
él,  antes  de  estar  en  vigor  el  Oódigo,  se  rijan  por  la  legislación  anterior,  y 
que  la  de  los  fallecidos  después  se  reparta  y  adjudique  con  arreglo  á  aquél, 
dispone  que  se  respeten  las  legitimas,  las  mejoras  y  los  legados,  peroredu- 
ciendo  su  cuantía,  si  de  otro  modo  no  se  pudiese  dar  á  cada  participe  en  la 
herencia  lo  que  le  corresponda  según  la  nueva  ley.  La  legislación  anterior 
no  reconocía  porción  legítima  á  los  cónyuges  ni  á  los  hijos  naturales,  como 
lo  hace  la  vigente,  ni  permitía  al  padre  disponer  libremente  del  tercio  do 
su  haber.  El  que  hizo  testamento  válido  bajo  el  régimen  de  aquella  legis- 
lación, no  pudo  disponer,  teniendo  hijos,  más  que  del  quinto  de  sus  bienes, 
ni  mejorar  á  cualquiera  de  aquéllos  en  más  del  tercio  de  éstos.  Pero  si  mu 
rió  después,  rigiendo  el  Código,  como  por  razón  del  tiempo  en  que  ha  ocu 
rrido  su  muerte  resultará  aumentada  la  parte  disponible  del  testador,  y  re- 
ducida, por  tanto,  la  legítima  y  acrecentadas  en  su  caso  las  mejoras,  el  tes- 
tamento habrá  de  cumplirse  reduciendo  ó  aumentando  las  porciones  here- 
ditarias sí  así  fuere  necesario,  para  que  todos  los  partícipes  forzosos  en  la 
herencia,  según  el  nuevo  derecho,  reciban  lo  que  les  corresponda  confor- 
me ai  mismo. 

Aunque  la  Sección  ha  buscado  detenidamente  en  el  Código  todos  los 
casos  de  conñicto  que  puedan  ocurrir  entre  sus  disposiciones  y  las  del  an 
tiguo  derecho,  y  cree  que  todos  los  conocidos  podrán  resolverse  por  las  re- 
glas transitorias  que  quedan  expuestas,  le  ha  parecido  conveniente  prever 
otros  casos  que  puedan  ocurrir  en  la  práctica  y  no  se  hallen  directamente 
comprendidos  en  aquéllas.  Si  esto  ocurriere,  toca  á  los  Tribunales  decidir 
lo  que  á  su  juicio  corresponda,  pero  no  á  su  libre  arbitrio,  sino  aplicando, 
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aegún  Ja  regia  13,  los  principios  que  sirven  de  fundamento  á  las  demás 
transitorias. 

,  Fuera  de  las  enmiendas  y  adiciones  que  quedan  indicadas,  nada  más 
ha  tenido  que  hacer  la  Sección  sino  algunas  correcciones  de  estilo,  ó  de 
erratas  de  imprenta  ó  de  copia,  cometidas  en  la  primera  edición  del  Códi- 
go. Fácil  será  advertirlas  comparando  los  textos  adjuntos  con  los  publica- 
dos, y  así  se  verá  que  suai  diferencias  son  tan  poco  importantes  y  sus  mo- 
tivos tan  evidentes,  que  no  es  necesario  llamar  la  atención  sobre  ellas. 

Expuestas  las  consideraciones  que  preceden,  y  dado  á  conocer  en  ellas 
lo  que  principalmente  merece  notarse  en  los  trabajos  á  que  se  refieren  y  en 
el  espíritu  que  los  ha  animado,  cree  la  Sección  deber  di^r  aquí  por  termina- 
do el  encargo  recibido. 

Dios  guarde  á  V.  E.  muchos  años.  Madrid  30  de  Junio  de  1889.— Ma - 
nuel  Alonso  Martínez,  Presidente;  Francisco  de  Cárdenas,  Salvador  de 
Albacete,  Germán  Gamazo,  Hilario  de  Igón,  tianíos  de  Isasa,  José  Ma- 
rea Manresa,  Vocales;  Eduardo  García  Goyena^  Vocal  auxiliar. — Exce- 
lentísimo señor  Ministro  de  Gracia  y  Justicia. 
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REDACCIÓN  DEFINITIVA  DE  LOS  ARTÍCULOS  DEL  LIBRO  PRIMERO  DEL  CÓDIGO  MODIFI- 
CADOS ÚLTIMAMENTE  CON  ARREGLO  Á  LA  AUTORIZACIÓN  CONCEDIDA  AL  GOBIER- 
NO POR  LA  LEY  DE  26  DK  MAYO  DE  l889  (1  ). 

Articulo  1.*"  Las  leyes  obligarán  en  la  Península,  islas  adyacentes,  Ca- 
narias y  territorios  de  África  sujetos  á  la  legislación  peninsular,  ¿  los  vein- 
te días  de  su  promulgación  ,  si  en  ellas  no  se  dispusiere  otra  cosa. 

Se  entiende  hecha  la  promulgación  el  dia  en  que  termine  la  inserción 
de  la  ley  en  la  Gacefa. 

Al  t.  10,  Los  bienes  muebles  están  sujetos  á  la  ley  de  la  nación  del  pro- 
pietario; los  bienes  inmuebles,  á  las  leyes  del  país  en  que  están  sitos. 

Sin  embargo,  las  sucesiones  legitimas  y  las  testamentarias,  asi  respecto 
al  orden  de  suceder  como  á  la  cuantía  de  los  derechos  sucesorios  y  á  la  va- 
lidez intrínseca  de  sus  disposiciones,  se  regularán  por  la  ley  nacional  de  la 
persona  de  cuya  sucesión  se  trate,  cualesquiera  que  sean  la  naturaleza  de 
los  bienes  y  el  país  en  que  se  encuentren. 

Los  vizcaínos,  aunque  residan  en  las  villas,  seguirán  sometidos,  en 
cuanto  á  los  bienes  que  posean  en  la  tierra  llana,  á  la  ley  15,  tít.  20  del 
Fuero  de  Vizcaya. 

Art.  11.  Las  formas  y  solemnidades  de  los  contratos,  testamentos  y 
demás  instrumentos  públicos,  se  rigen  por  las  leyes  del  país  en  que  se 
otorguen. 

Guando  los  actos  referidos  sean  autorizados  por  funcionarios  diplomá- 
ticos ó  consulares  de  Bspañ.-i  en  el  extranjero,  se  observarán  en  su  otorga- 
miento las  solemnidades  establecidas  por  las  leyes  españolas. 

No  obstante  lo  dispuesto  en  este  artículo  y  en  el  anterior,  las  leyes  pro- 
hibitivas concernientes  á  las  personas,  sus  actos  ó  sus  bienes,  y  las  que 
tienen  por  objeto  el  orden  público  y  las  buenas  costumbres,  no  quedarán 

(1)  Para  eoonoroizar  tiempo  y  gastos,  siendo  relativamente  pocos  las  vanantes  intro- 
ducidas en  el  libro  primero  que  ya  hemos  publicado,  reproducimos  á  continuación  los  ar- 
tículos que  han  sufrido  modificaciones  de  alguna  impoi-tancia,  insertando  aparte  las  varia- 
ciones  qne  sólo  sean  de  palabra». 
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sin  efecto  por  leyes  ó  sentencias  dictadas,  ni  por  disposiciones  ó  convencio- 
nes acordadas  en  país  extranjero. 

Ari.  1 2.  Las  disposiciones  de  este  titulo,  en  cuanto  determinan  los  efec- 
tos de  las  leyes  y  de  los  estatutos  y  las  reglas  generales  para  su  aplicación, 
son  obligatorias  en  todas  las  provincias  del  reino.  También  lo  serán  las 
disposiciones  del  lit.  4.°,  libro  !.• 

En  1^0  demás,  las  provincias  y  territorios  en  que  subsiste  derecho  foral, 
lo  conservarán  por  ahora  en  toda  su  integridad,  sin  que  sufra  alteración  su 
actual  régimen  jurídico,  escrito  ó  consuetudinario,  por  la  publicación  de 
este  Código,  que  regirá  tan  sólo  como  derecho  supletorio,  ^n  defecto  del 
que  ]o  sea  en  cada  una  de  aquellas  por  sus  leyes  especiales. 

Art  15.  Los  derechos  y  deberes  de  familia,  los  relativos  al  estado,  con- 
dición y  capacidad  legal  de  las  personas,  y  los  de  sucesión  testada  é  intes- 
tada declarados  en  este  Código,  son  aplicables: 

1  .^  A  las  personas  nacidas  en  provincias  ó  territorios  de  derecho  común 
de  padres  sujetos  al  derecho  foral,  si  éstos  durante  la  menor  edad  de  los 
hijos,  ó  los  mismos  hijos  dentro  del  año  siguiente  á  su  mayor  edad  ó  eman- 
cipación, declararen  que  es  su  voluntad  someterse  al  Código  civil. 

'2.**     A  los  hijos  de  padre,  y  no  existiendo  éste  ó  siendo  desconocido,  de 

madre,  perteneciente  á  provincias  ó  territorios  de  derecho  común,  aunque 

hubieren  nacido  en  provincias  ó  territorios  donde  subsista  el  derecho  foral. 

3  **     A  los  que,  procediendo  de  provincias  ó  territorios  forales,  hubieren 

ganado  vecindad  en  otros  sujetos  al  derecho  común. 

Ppra  los  efectos  de  este  articulo  se  ganará  vecindad:  por  la  residencia 
de  diez  aiíos  en  provincias  ó  territorios  de  derecho  común,  á  no  ser  qye, 
antes  de  terminar  este  plazo,  el  interesado  manifieste  su  voluntad  en  con- 
trario; ó  por  la  residencia  de  dos  años,  siempre  que  el  interesado  manifies- 
te ser  esta  su  voluntad.  Una  y  otra  manifestación  deberán  hacerse  ante  el 
Juez  municipal,  para  la  correspondiente  inscripción  en  el  Registro  civil. 

En  todo  caso,  la  mujer  seguirá  la  condición  del  marido,  y  los  hijos  no 
emancipados  la  de  su  padre,  y,  á  falta  de  éste,  la  de  su  madre. 

Las  disposiciones  de  este  artículo  son  de  recíproca  aplicación  á  las  pro- 
vincias y  territorios  españoles  de  diferente  legislación  civil. 

Art.  19.  Los  hijos  de  un  extranjero  nacidos  en  los  dominios  españoles 
deberán  manifestar,  dentro  del  año  siguiente  á  su  mayor  edad  ó  emancipa- 
ción, si  quieren  gozar  de  la  calidad  de  españoles  que  les  concede  el  art.  17. 

(El  párrafo  segundo  no  ha  sufrido  modificación  alguna.) 
Art.  22.     La  mujer  casada  sigue  la  condición  y  nacionalidad  de  su  marido. 

La  española  que  casase  con  extranjero,  podrá,  disuelto  el  matrimonio, 
recobrar  la  nacionalidad  española,  llenando  los  requisitos  expresados  en  el 
artículo  anterior. 

Art.  29.  El  nacimiento  determina  la  personalidad;  pero  el  concebido  se 
tiene  por  nacido  para  todos  los  efectos  que  le  sean  favorables,  siempre  que 
nazca  con  las  condiciones  que  expresa  el  artículo  siguiente. 
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Art.  40.  (Párrafo  Begundo.)  El  domicilio  de  los  diplomáticos  residen- 
tes por  razón  de  su  cargo  en  el  extranjero,  que  gocen  del  derecho  de  ex- 
traterritorialidad, será  el  último  que  hubieren  tenido  en  territorio  español. 
Art.  54.  En  los  casos  á  que  se  refiere  el  párrafo  segut^do  del  articulo 
anterior,  la  posesión  constante  de  estado  de  los  padres,  unida  á  las  actas  de 
nacimiento  de  sus  hijos  en  concepto  de  legítimos,  será  uno  de  los  medios 
de  prueba  del  matrimonio  de  aquéllos,  á  no  constar  que  algtmo  de  los  dos 
estaba  ligado  por  otro  matrimonio  anterior. 

Art.  59.  El  marido  es  el  administrador  de  los  bienes  de  la  sociedad  con- 
yugal, salvo  e^stipulación  en  contrario  y  lo  dispuesto  en  el  art.  1.384. 

Si  fuere  menor  de  diez  y  ocho  años ,  no  podrá  administrar  sin  el  con- 
sentimiento de  su  padre;  en  defecto  de  éste,  sin  el  de  su  madre;  y  á  falta  de 
ambos,  sin  el  de  su  tutor.  Tampoco  podrá  comparecer  en  juicio  sin  la  asís- 
ten  cía  de  dichas  personas. 

En  ningún  caso,  mientras  no  llegue  á  la  mayor  edad,  podrá  el  marido, 
sin  el  consentimiento  de  las  personas  mencionadas  en  el  párrafo  anterior, 
lomar  dinero  á  préstamo,  gravar  ni  enajenar  los  bienes  raices. 

Art.  77,  Al  acto  de  la  celebración  del  matrimonio  canónico  asistirá  el 
Juez  municipal  ú  otro  funcionario  del  Estado^  con  el  solo  fin  de  veriOcar  la 
inmediata  inscripción  en  el  Registro  civil.  Oon  este  objeto  los  contrayentes 
están  obligados  á  poner  por  escrito  en  conocimiento  del  Juzgado  munici- 
pal respectivo,  con  veinticuatro  horas  de  anticipación  por  lo  menos^  el  día, 
hora  y  sitio  en  que  deberá  celebrarse  el  matrimonio,  incurriendo,  si  no  lo 
hicieren,  en  una  multa  de  5  á  80  pesetas.  El  Juez  municipal  dará  recibo  del 
a\á8o  de  los  contrayentes.  Si  se  negare  á  darlo  incurrirá  en  una  multa  que 
no  bajará  de  20  pesetas  ni  excederá  de  100. 

No  se  procederá  á  la  celebración  del  matrimonio  canónico  sin  ia  presen- 
tación de  dicho  recibo  al  Cura  párroco. 

Si  el  matrimonio  se  celebrare  sin  la  concurrencia  del  Juez  municipal  ó 
su  delegado,  á  pesar  de  haberle  avisado  los  contrayentes,  se  hará  á  costa 
de  aquél  la  transcripción  de  ia  partida  del  matrimonio  canónico  en  el  Re- 
gistro civil,  pagando  además  una  multa  que  n^  oajará  de  20  pesetas  ni  ex- 
cederá de  100.  En  este  caso  el  matrimonio  producirá  todos  sus  efectos  civi- 
les desde  el  instante  de  su  celebración. 

Si  la  culpa  fuere  de  los  contrayentes  por  no  haber  dado  aviso  al  Juez 
municipal,  podrán  aquéllos  subsanar  la  falta  solicitando  la  inscripción  del 
matrimonio  en  el  Registro  civil.  En  este  caso  no  producirá  efectos  civiles 
el  matrimonio  sino  desde  su  inscripción. 

Art.  102.  La  acción  para  pedir  la  nulidad  del  matrimonio  corresponde 
á  los  cónyuges,  al  Ministerio  fiscal  y  á  cualesquiera  personas  que  tengan 
interés  en  ella. 

Se  exceptúan  los  casos  de  rapto,  error,  fuerza  ó  miedo,  en  >  que  sola- 
mente podrá  ejercitarla  el  cónyuge  que  los  hubiese  sufrido;  y  el  de  impo- 
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iencia,  en  que  la  acción  corresponderá  á  uno  y  otro  cónyuge  y  á  his  perso- 
nas que  tengan  interés  en  la  nulidad. 

Caduca  la  acción  y  se  convalidan  los  malrimonios,  en  sus  respectivos 
casos,  si  los  cónyuges  hubieran  vivido  juntos  dunmte  seis  meses  después 
de  desvanecido  el  error  ó  de  haber  cesado  la  fuerza  ó  la  causa  del   miedo, 
ó  si,  recobrada  la  libertad  por  el  robado,  no  hubiese  éste  interpuesto  du- 
rante dicho  término  la  demanda  de  nulidad.  , 
Art.  114.     Los  hijos  legítimos  tienen  derecho: 
1  "    A  llevar  los  apellidos  del  padre  y  de  la  madre: 
"i."*    A  recibir  alimentos  de  los  mismos,  de  sus  ascendientes,  y  en  su 
caso,, de  sus  hermanos,  conforme  al  art.  143. 

3."    A  la   legitima  y  demás   derechos   sucesorios  que  este  Código  les 
reconoce. 

Art.  143.     Están  obligados  reciprocamente  á  darse  alimentos  en  toda  la 
extensión  que  señala  el  artículo  precedente: 
1."    Los  cónyuges. 

i\''    Los  ascendientes  y  descendientes  legítimos. 

3.°    Los  padres  y  los  hijos  legitimados  por  concesión  Real  y  los  descen- 
dientes legítimos  de  éstos. 

4.**     Los  padres  y  los  hijos  naturales  reconocidos,  y  los  descendientes 
legítimos  de  éstos. 

Los  padres  y  los  hijos  ilegítimos  en  quienes  no  concurra  la  condición 
legal  de  naturales  se  deben,  por  razón  de  alimentos,  los  auxilios  necesarios 
para  la  subsistencia.  Los  padres  están  además  obligados  á  costear  á  los 
hijos  la  instrucción  elemental  y  la  enseñanza  de  una  profesión,  arte  úoíicio. 
Los  hermanos  deben  también  á  sus  hermanos  legítimos,  aunque  sólo 
sean  uterinos  ó  consanguíneos,  los  «juxilios  necesarios  para  la  vida  cuando 
por  un  defecto  físico  ó  moral,  ó  por  cualquíer<i  otra  causa  que  no  sea  im- 
putable ai  alimentista  ,  no  pueda  éste  procurarse  su  subsistencia.  En  estos 
auxilios  eslán^  en  su  caso,  comprendidos  los  gastos  indispensables  para  cos- 
tear la  instrucción  elemental  y  la  enseñanza  de  una  profesión,  arte  úoíicio. 
Art.  146.  La  cuantía  de  los  alimentos,  en  los  casos  comprendidos  en 
los  cuatro  números  del  art.  143,  será  proporcionada  al  caudal  ó  medios  de 
quien  los  da  y  á  las  necesidades  de  quien  los  recibe 

Arl.  147.  Los  alimentos,  en  los  casos  á  que  se  refiere  el  artículo  ante- 
rior, se  reducirán  ó  aumentarán  proporcional  mente  según  el  aumento  ó 
disminución  que  sufran  las  necesidades  del  alimentista  y  la  fortun»  del  que 
hubiere  de  sati^ñicerlos. 

Art.  152 * 

4.**  Cuando  el  alimentista,  sea  ó  no  heredero  forzoso,  hubiese  cometido 
alguna  falta  de  las  que  dan  lugar  á  la  desheredación. 

5.**     

Art.  165.  Siempre  que  en  algún  asunto  el  padre  ó  la  madre  ten- 
gan un   interés   opuesto    al    de    sus    hijos    no    emancipados,   se  nom- 
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braráá  éstos  un  defensor  que  los  represente  en  juicio  y  fuera  de  él. 
El  Juez,  á  petición  del  padre  ó  de  la  madre,  del  mismo  menor,  del  Mi- 
nisterio fiscal  ó  de  cualquiera  persona  cap»z  para  comparecer  en  juicio, 
conferirá  el  nombramiento  de  defensor  al  pariente  del  menor  á  quien  en  bu 
caso  correspondería  la  tutela  legítima,  y  á  falta  de  éste,  á  otro  pariente  ó  á 
un  extmño. 

VARIANTES   DE   PALABRAS 

Art.  34.     Dice  al  final:   «tit.  8/,  libro  I  de  este  Código.»   Debe  decir: 
«tít.  8/  de  este  libro.» 
Art.  42.     Texto  seguido,  suprimiendo  las  cifras  1.°. . .  :2." 
Art.  51.     Dice  al  final:  «Conforme  á  las  disposiciones  de  este  Código.» 
debe  decir:  «legítimamente. » 

Art.  60.     Dice  al  final:  «Conforme  á  lo  dispuesto  en  el  núm.  2."*  del  ar- 
tículo 1.995  de  la  ley,   etc.»  Debe  decir:   «conforme  á  lo  que  disponga  la 
ley,  etcétera.» 
Art.  "^3.     Número  1."  suprime  la  palabra  «definitiva». 
Art.  9¿.     Suprime  el  párrafo  ó  aparte  segundo. 

Arl.  105.     Causa  6/  dice:  «á  cadena  perpetua.»   Debe  decir:  «á  cadena 
ó  reclusión  perpetua.» 

Art.  127.     Agrega  al  final  del  núm.  2/':  «en  la  forma  que  determina  el 
artículo  143.» 

Art.  134.     Lo  mismo  que  en  el  127. 
.  Art.  139.     Al  final  dice:  «los  alimentos  necesarios.)^   Debe  decir:   «ali- 

mentos conforme  al  art.  143.» 

Art.  149.     Dice:  «tendrá  la  elección  de...»   Debe  decir:    «podrá,   á  su 
elección...» 

Art.  214.     Dice;  «incapacitado.»  Debe  decir:  «presunto  incapaz.» 
l'^  Art.  215.     Dice  en  el  párrafo  final:    «incapaz.»   Debe  decir:   «presunto 

I»:  incapaz.» 

y-  Art.  228.     Dice:  «pedirá  inmediatamei te  el   nombramiento  de  tutor.» 

1^"  Debe  decir:  «pedirá  el  cumplimiento  de  los  arts.  203  y  293.» 

5.  Art.  252.     Dice  «discierna.»  Debe  decir:  «defiera.» 

'l  Art.  272.     Dice:  «se  trate  de  derechos,  etc.»  Debe  decir:   «se  trate  de 

H  bienes  inmuebles,  de  derechos,  etc.» 

Art.  276.     Agrega  al  fin  ni  del  párrafo  primero:  «O  incapacitado.» 
Art.  277.     Lo  miemo  que  se  dice  del  anterior. 

Art.  280.     Donde  dice:  «la  cual  será  examinada.»    Debe  decir:    «cuya 
cuenta  será  examinada.» 

Art.  317.     Agregúese  al  final:  «Tampoco  podrá  comparecer  en  juicio  sin 
el  consentimiento  de  dichas  personas.» 

Art.  326.     Después  de  «matrimonios»  agregúese  la  palabra  «emancipa- 
ciones;» y  después  de  «naturalizaciones»  agregúese  «y  vecindad.» 


í 


r^ 


Digitized  by 


Google 


LIBRO  SEGUNDO 


DE  LOS  BIENES,    DE  LA  PROPIEDAD  Y   DE  SUS  MODIFICACIONES  (^) 

TITUE.O  PRIMERO 

DE    LA    CLASIFICACIÓN    DE    LOfi    BIENES 

CONSIDERACÍONES     GENERALES 

■• — Las  relaciones  jurídicas  que  los  hombres  guardan  entre  sí  no  se 
refieren  tan  sóío  á  sus  personas;  con  más  frecuencia  dicen  relación  &  las 
cosas,  puesto  que  sin  ellas,  sin  la  utilidad  que  en  sí  mismas  encierran, 
sin  la  aptitud  que  tienen  para  ser  apropiables  y  aplicadas  á  la  satisfac- 
ción de  las  necesidades  humanas,  la  vida  no  sería  posible. 

No  basta  que  las  leyes,  considerando  al  individuo  en  todos  sus  esta- 
dos, le  coloquen  bajo  la  salvaguardia  de  sus  preceptos  y  protejan  las 
relaciones  de  carácter  puramente  personal;   es  preciso  algo  más:  es  in- 

(a)  Nuestro  Oódiiro  es.  en  materia  de  propiedad,  individualista,  como  la  mayoría  de  los 
Códigos  europeos.  Por  esta  razón  se  observa  en  esto  una  más  acentuada  uniformidad  entre 
todos  ellos  que  en  los  demás  asuntos  civiles.  Existen,  sin  embargo,  legislaciones  radical- 
mente diferentes  de  aquel  tipo,  y  estas  son  las  que  nos  interesa  señalar  para  conocimiento 
de  nuestros  lectores.  Naturalmente.  la  raíz  de  la  diferencia  estriba  en  el  concepto  distinto 
de  la  relación  de  propiedad  y  de  eus  formas  fundamentales.  Donde  al  lado  del  principio 
individualista  subsisten  los  organismos  sociales  históricos  y  se  mantiene  el  espíritu  más  que. 
corporativo,  social ,  al  lado  de  la  propiedad  de  los  individuos  aparece  la  propiedad  común 
de  los  grupos.  El  Código  que  puede  señalarse  como  tipo  de  la  forma  social  de  la  propiedad 
es  el  Código  de  Móntenlo,  muy  reciente,  en  el  cual  se  reconocen:  la  propiedad  comunal 
de  la  tribu,  de  Ibb  fratrías  y  de  Im  familias.  En  la  legislación  rusa  hay  ejemplos  de  lo 
mismo,  por  lo  que  toca  á  la  propiedad  común  del  mir  ó  pueblo,  y  ejemplos  de  lo  mismo 
hay  en  otras  legislaciones  más  extranjeras,  como  la  inda,  la  china,  etc.  Los  Códigos  euro- 
peos, por  lo  general,  no  reconocen  esta  forma  económica,  y  en  los  países  donde  existía  de 
antiguo  han  impulsado  su  desaparición.  Por  esta  diferencia  tan  grande,  no  es  fácil  la  com* 
paración  de  unos  Códigos  y  otros  en  la  forma  analítica  con  que  venimos  haciéndolo.  No 
obstante,  señalaremos  en  su  lugar  oportuno  lo  más  fundamental  que  pueda  interesar  á 
nuestros  lectores. 
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dispensable  que  después  de  asegurar  el  libre  ejercicio  de  nuestras  facul- 
tades, se  nos  mantenga  en  el  uso  y  disfrute  de  aquello  que  hayamos  ad- 
quirido con  nuestro  trabajo  ó  con  nuestra  industria;  es  menester,  en  fin, 
que  se  garantice  la  propiedad,  base  fundamental  de  todas  las  sociedades. 

Decía  á  este  propósito  Mr.  Treilhard  (1)  que,  si  el  hombre  sacrifica 
una  parte  de  su  independencia  al  asociarse  á  los  demás  individuos  de 
una  Nación,  es  para  adquirir  con  seguridad  y  gozar  pacificamente  de  la 
propiedad  adquirida;  y  prescindiendo  de  lo  absoluto  de  tal  afirmación, 
es  innegable  que  en  un  Estado  en  que  todo  fuese  común  á  todos  y  la 
propiedad  ajena  no  se  respetase,  no  habría  vida  posible;  la  fuerza  sería 
único  y  exclusivo  título  de  adquisición,  y  los  ciudadanos  que  viesen  des- 
amparado de  la  ley  el  fruto  de  sus  trabajos  y  sacrificios,  se  apresurarí^i 
á  abandonar  aquella  sociedad  de  locos  para  naturalizarse  en  otra  que 
les  ofreciera  garantías,  no  sólo  para  sus  personas^  sino  también  para 
suá  bienes. 

De  aquí  que  las  leyes  se  ocupen  de  estos  últiraoS;  y  que  nuestro 
CódigO;  como  todas  las  legislaciones  civiles,  dedique  una  buena  parte  de 
sus  preceptos  á  tratar  de  los  bienes,  de  la  propiedad  y  dt  sus  modifi- 
caciones, 

II. — Ocúpase  el  título  primero  del  libro  que  vamos  á  estudiar,  de  la 
clasificación  de  las  cosas,  estableciendo,  desde  luego,  una  división  fun- 
damental sin  definir  en  ninguno  de  sus  attículos  el  significado  de  la 
palabra  cosa.  La  falta  de  esta  definición  no  es  asunto  digno  de  notarse 
en  un  Código  como  obra  legal,  si  bien  razones  .de  buen  método  aconse- 
jan, en  nuestra  opinión,  que  antes  de  ocuparse  la  ley  en  distinguir  las 
diferentes  clases  de  bienes  que  se  conocen,  se  determine  el  alcance  de  la 
locución  empleada.  El  criterio  seguido  en  la  materia  por  los  demás  Códi- 
gos, ha  sido  muy  vario;  unos,  como  el  francés  y  el  italiano,  se  ocupan  de 
las  divisiones  y  subdivisiones  de  las  cosas  sin  definirlas;  y  otros,  como  los 
de  Austria,  Portugal  y  Uruguay,  han  dado  definiciones,  más  ó  menos 
acertadas,  que  no  creemos  oportuno  examinar. 

Nuestro  Código  emplea  como  sinónimas  las  palabras  cosas  y  bienes^ 
cuya  significación,  en  sentido  propio,  es  muy  distinta.  Difícil  es,  como 
observa  un  ilustrado  tratadista,  definir  exactamente  el  significado  de  la 
expresión  res  (cosa);  pero  no  lo  es  tanto  señalar  la  línea  que  la  separa 
de  la  palabra  bienes,  y  no  creemos  pecar  de  inexactitud  diciendo  que,  así 
en  el  lenguaje  vulgar  como  en  el  jurídico,  la  primera  se  emplearen  senti- 
do general  y  abstracto  para  significar  todo  lo  que  existe  y  es  distinto  de 
la  persona,  sin  relación  á  individuo  alguno  en  particular,  al  paso  que  la 

(1)     Discusión  del  Código  civil  francés.  Sesión  de  28  niv.  año  XII  de  la  Rep. 
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palabra  bienes  indica  esas  mismas  cosas  en  cuanto  son  patrimonio  de  mía 
persona  determinada.  Por  regla  general,  el  Código  se  refiere  á  los  bienes 
en  sus  disposiciones,  salvo  en  algunos  casos  en  que,  como  en  la  ocupa- 
ción, dicen  referencia  á  los  bienes  nullins  ó  cosas  propiamente  dichas.  De 
todos  modos,  y  puesto  que  el  Código  así  lo  hace,  emplearemos  indistin- 
tamente ambas  locuciones,  y  vamos,  desde  luego,  á  estudiar  las  divisio- 
nes que  la  ley  establece. 

Ill« — La  más  fundamental  de  todas  ellas  y  la  que  sirve  de  base  á  las 
demáSy  es  la  división  de  las  cosas  en  muebles  é  inmuebles. 

Veamos  cuáles  vienen  comprendidas  en  uno  y  otro  grupo. 

Inmuebles. — El  art.  334  del  Código  las  enumera  detalladamente,  y  son 
todas  aquellas  cosas  que  no  pueden  ser  trasladadas  de  un  punto  á  otro 
sin  alterar  su  sustancia  ó  su  forma.  Hay,  también, /^íilgunas  otras  que, 
sin  ser  objetos  materiales,  tienen  la  consideración  de  inmuebles,  como 
más  adelante  veremos. 

Para  proceder  con  método  haremos  una  clasificación  de  las  varias 
■especies  de  bienes  inmuebles  que  en  dicho  artículo  se  enumeran,  y  así 
tendremos  ocasión  de  estudiar  los  distintos  efectos  que  surgen,  según 
que  se  comprendan  dentro  de  una  ú  otra  agrupación  de  las  que  vamos  á 
establecer. 

Cuatro  grupos  de  bienes  inmuebles  pueden  formarse  con  los  com- 
prendidos en  el  art.  334  del  Código,  á  saber:  inmuebles /)or  naturaleza; 
por  incorpar ación;  por  razón  de  su  destino,  y  por  analogía, 

A.  Inmuebles  por  naturaleza. — Lo  son  el  suelo  y  el  subsuelo.  El 
número  primero  del  artículo  citado  habla  de  las  tierras  y  caminos,  y  el 
número  octavo  de  las  minas,  canteras  y  escoriales,  mientras  su  materia 
permanece  unida  al  yacimiento.  La  diferencia  entre  el  suelo  y  el  subsuelo 
•es  muy  digna  de  tenerse  en  cuenta,  pues  cuando  la  propiedad  de  uno  y 
otro  se  separan,  dejan  de  estar  sometidas  á  Tas  mismas  reglas,  varía  el 
carácter  de  esta  propiedad,  y  sus  efectos  son  muy  distintos,  tanto  dentro 
del  derecho  civil  como  en  el  orden  administrativo  y  en  la  legislación  hi- 
potecaria. 

B«  .  Inmuebles  por  incorporación, — Tienen  este  carácter  los  edificios  y 
construcciones  de  todo  género  adheridas  al  suelo  y  las  demás  cosas  enu- 
meradas en  los  números  2.^,  3.*",  A.^  y  6.°  del  art.  334,  á  saber:  los  árbo- 
les y  plantas  y  los  frutos  pendientes  mientras  estén  unidos  á  las  tierras 
ó  formen  parte  integrante  de  un  inmueble;  todo  lo  que  esté  unido  á  un 
inmueble  de  una  manera  fija,  de  suerte  que  no  pueda  separarse  de  él  sin 
quebrantamiento  de  materia  ó  deterioro  del  objeto;  las  estatuas,  relieves, 
pinturas  ú  otros  objetos  de  uso  ú  ornamentación  colocados  en  edificios  ó 
heredades  por  el  dueño  del  inmueble,  en  tal  forma  que  revele  el  propó- 
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sito  de  unirlos  de  un  modo  permanente  al  fundo;  y,  en  fin,  los  objetos  de- 
terminados en  el  núm.  6.**  de  dicho  art.  334. 

Poca  novedad  ofrece  el  Código  en  la  enumeración  de  estos  que  llama- 
mos inmuebles  por  incorporación.  De  todas  ellas  encontramos  precedente 
en  el  Derecho  romano,  de  donde  á  su  vez  lo  tomaron  las  Partidas,  y  con 
escasas  variantes  de  redacción  se  adapta  el  artículo  que  comentamos  al 
380  del  Proyecto  de  1851. 

Nada  hay  que  sea  digno  de  notarse  respecto  de  los  edificios;  los  co- 
mentaristas de  nuestro  derecho  antiguo  y  tradicional  se  propusieron  en 
sus  obras  las  más  arduas  cuestiones  relativas  á  esta  materia,  y  todas 
fueron  por  ellos  resueltas  de  tal  modo,  que  pueden  considerarse  sus  opi- 
niones como  un  patrón  que  puede  servir  para  resolver  cualquier  duda. 

Mayor  interés  o|recen  los  árboles^  plantas  y  frutos  pendientes. 

Las  plantas  y  los  árboles,  mientras  permanecen  arraigados  al  suelo, 
son  inmuebles,  porque,  alimentándose  con  las  sustancias  de  la  tierra,  pe- 
recerían al  ser  separados  de  ella,  ó  por  lo  menos  sufrirían  graves  dete- 
rioros. A  su  vez,  los  frutos,  mientras  están  adheridos  á  las  ramas  ó  raí- 
.  ees,  no  sólo  se  considera  que  forman  parte  del  árbol  que  los  produce,  lo 
cual  bastaría  para  que  fuesen  reputados  inmuebles,  sino  que  siempre  se 
han  considerado  como  parte  del  fundo  en  cuanto  permanecen  en  ese  es- 
tado: fi-uctus  pendentes  pars  fundi  vídentar,  decía  la  ley  44,  tít.  I,  lib.  VI 
del  Digesto. 

Pues  bien,  tanto  los  árboles  como  las  plantas  y  frutos  dejan  de  ser 
inmuebles  cuando  cesa  su  incorporación^  y  aun  pueden  dejar  de  serlo  an- 
tes déla  separación  material,  como  sucederá,  por  ejemplo,  en  el  caso  de 
venta  de  un  bosque  para  la  corta  de  leña,  que  respecto  del  comprador  se 
reputará  la  venta  como  de  cosa  mueble,  aun  cuando  al  otorgarse  el  con- 
trato los  árboles  permanezcan  arraigados  al  suelo. 

De  este  principio  se  desprenden  también  importantes  consecuencias 
que  se  dejan  sentir,  principalmente,  dentro  de  la  legislación  hipotecearía, 
por  lo  cual  es  conveniente  tener  presentes  las  disposiciones  de  los  ar- 
tículos 108, 110  y  111  de  la  ley  Hipotecaria. 

Algo  análogo  ocurre  con  las  estatuas,  relieves,  pinturas  y  demás  ob- 
jetos de  uso  ú  ornamentación  colocados  en  edificios  ó  heredades  por  el 
dueño  del  inmueble  de  una  manera  fija,  que  revele  el  propósito  de  unir- 
los de  un  modo  permanente  al  fundo, 

Estos  objetos  son  inmuebles  mientras  permanecen  en  tal  estado,  y  al 
enajenarse  la  finca  se  entienden  vendidos  con  ella;  de  igual  modo  que  si 
ésta  se  hipoteca,  el  gravamen  se  extiende  á  aquellos  aun  cuando  en  el 
contrato.no  se  exprese,  según  dispone  el  art.  111  de  la  ley  Hipotecaría. 
Pero  en  el  momento  en  que  dichos  objetos  se  separan  del  inmueble  vuol- 
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ven  á  adquirir  la  cualidad  de  muebles  que  por  naturaleza  tienen  y  que 
sólo  habían  perdido  por  una  ficción  de  la  ley. 

Son,  finalmente;  inmuebles  por  incorporación,  los  criaderos  de  ani- 
males, palomares,  colmenas,  estanques  de  peces  ló  viveros  análogos,  cuan- 
do el  propietario  les  haya  colocado  ó  los  conserve  con  el  propósito  de 
mantenerlos  unidos  &  la  finca  y  formando  parte  de  ella  de  un  modo  per- 
manente. 

Las  Partidas  no  resolvían  de  un*  modo  claro  cuál  era  la  cualidad  de 
esta  clase  de  bienes;  pero  el  Proyecto  de  Código  de  1851  los  enumeró 
detalladamente  entre  los  inmuebles  en  el  art.  380,  que  concuerda,  con  li- 
geras variantes,  con  el  que  comentamos. 

C  Inmuebles  por  razón  de  su  destino, — Son  éstos  los  comprendidos  en 
los  números  5.**,  7.°  y  9.**  del  art.  334,  esto  es:  las  máquinas,  vasos,  ins- 
trumentos ó  utensilios  destinados  por  el  propietario  de  una  finca  á  la  in- 
dustria ó  explotación  qye  en  ella  se  realice,  y  que  directamente  concurran 
¿  satisfacer  las  necesidades  de  la  explotación  misma;  los  abonos  que  es- 
tén en  la  tierra  donde  hayan  de  utilizarse,  y  los  diques  y  construcciones 
que,  aun  cuando  sean  flotantes,  estén  destinados  por  su  objeto  y  condi- 
ciones á  permanecer  en  un  punto  fijo  de  un  río,  lago  ó  costa. 

Todos  estos  objetos  se  encuentran,  aunque  con  menos  claridad,  enu- 
merados en  las  leyes  Í3  á  18  del  tít.  19,  libro  1.*^  del  Digesto,  de  donde 
probablemente  lo  tomaron  las  Partidas  (leyes  28  á  31,  tít.  5.**,  Par- 
tida 5.*) 

Esta  clase  de  bienes  son  por  su  naturaleza  muebles  y  se  inmovilizan 
por  el  destino  á  que  se  aplican,  esto  es,  por  interés  de  la  agricultura,  in- 
dustria ó  explotación  á  que  se  dedican;  y  este  principio  en  que  se  basa 
su  carácter  de  inmueble,  es  muy  distinto  y  produce  efectos  diferentes  á 
los  que  dimanan  de  aquel  otro  principio  en  que  se  funda  la  inmovilización 
de  los  objetos  por  incorporación  á  un  inmueble. 

En  efecto,  tanto  éstos  como  aquéllos,  son  muebles  por  naturaleza,  y 
mediante  una  ficción  de  la  ley  se  consideran  como  inmuebles.  Pero  en  los 
inmuebles  por  incorporación  depende  exclusivamente  de  la  voluntad  del 
dueño  de  la  finca  que  los  objetos  muebles  colocados  en  ella  adquieran  ó 
no  la  cualidad  de  inmuebles,  según  que  les  coloque  ó  no  de  un  modo  per- 
manente y  con  intención  de  que  permanezcan  siempre  unidos  á  la  finca; 
al  paso  que  los  inmuebles,  por  razón  de  su  destino,  adquieren  este  carác- 
ter independientemente  de  la  voluntad  del  propietario,  de  tal  suerte,  que 
aunque  éste  siga  considerándoles  como  bienes  muebles,  porque  por  natu- 
raleza lo  vSean,  ante  la  ley  tienen  la  consideración  de  inmuebles  siempre 
que  sean  indispensables  para  la  explotación  de  la  industria  que  se  realice 
en  el  edificio  ó  heredad  en  que  se  encuentren. 'Esta  doctrina  deriva  ya  del 
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Derecho  romauo,  en  el  que  encontramos  la  ley  17,  tít.  I."*,  libro  19  del 
Digesto,  que  decía:  fundo  vendüo^  vel  legato  staxulinum  et  stramenta  emp- 
tor¿8  et  legatari  simt^  y  tiene  su  aplicación  más  frecuente  dentro  de  la  le- 
gislación hipotecaria. 

D«  Inmuebles  por  analogía. — Antes  hemos  dicho  que  dentro  del  sig- 
nificado de  la  palabra  cosa  se  incluyen  algunas  que  no  tienen  existencia 
material  como  los  derechos  y  acciones,  que  sin  embargo  forman  parte  del 
patrimonio  de  las  personas.  De  aquí  nació  la  división  de  las  cosas  en  cor- 
porales é  incorporales  que  en  la  actualidad  no  ofrece  importancia. 

Las  cosas  incorporales  no  pueden  llamarse  propiamente  muebles  ni 
inmuebles,  pero  desde  muy  antiguo  se  viene  admitiendo  como  principio 
jurídico  la  ficción  legal  de  que  los  derechos  y  acciones  reales  son  muebles- 
ó  inmuebles,  según  que  las  cosas  á  que  se  refiere  tengan  una  ú  otra  cua- 
lidad: actio  ad  mobilem  est  mobilis  adió  ad  iiimobilem  est  inmobüis. 

La  razón  de  esto  se  explica  perfectamente  por  el  axioma  del  Derecha 
romano,  que  decía:  is  qui  habet  actionem  ad  rem  vindicandam  ipsam  rem 
habere  videtur.  Y  merced  á  estos  principios,  la  ley  Hipotecaria  permite 
que  puedan  anotarse  en  los  Registros  de  la  propiedad  las  demandas  que 
se  refieran  á  la  propiedad  de  bienes  inmuebles  ó  á  la  constitución,  decla- 
ración, modificación  ó  extinción  de  algún  derecho  real,  siendo  así  que  no 
son  aquéllas  otra  cosa  que  el  ejercicio  de  una  acción, 

V¥.  Bienes  muebles. — Se  reputan  tales,  según  el  Código,  todos  los 
susceptibles  de  apropiación  no  comprendidos  en  el  artículo  anterior  y  en 
general  todos  los  que  pueden  transportarse  ó  ser  transportados  de  un 
punto  á  otro  sin  quebrantar  para  ello  su  unión  con  una  cosa  inmueble; 
definición  que,  eu  el  fondo,  conviene  con  las  que  han  dado  los  tratadista» 
del  Derecho,  desde  el  romano  hasta  nuestros  días,  y  que  fué  aceptada  por 
las  Partidas  al  decii-  en  la  ley  4.*,  tít.  29,  Partida  3.*,  que  muebles  son  to- 
das las  cosas  que  los  ornes  pueden  mover  de  un  lugar  á  otro,  é  las  que  se  pue- 
den ellas  por  sí  mover  naturalmente. 

De  los  dos  términos  de  esta  definición  nació  la  antigua  división  de  las 
cosas,  en  muebles  propiamente  dichos  y  semovientes,  que  el  Código  no 
menciona,  comprendiéndose  en  los  primeros  todos  aquellos  que  por  ai 
mismos  y  sin  el  impulso  del  hombre  no  pueden  trasladarse  de  lugar;  y  en 
los  segundos,  los  que  por  sí  mismos  pueden  hacerlo.  Hoy  carece  en  abso- 
luto de  interés  esta  distinción. 

V. — El  artículo  337  establece  otra  división  de  las  cosas,  y  dice  que  los 
bienes  muebles  son  fungibles  y  no  fungibles,  perteneciendo  á  la  primera 
especie  aquellos  de  que  no  puede  hacerse  el  uso  adecuado  á  su  naturale- 
za sin  que  se  consuman,  y  á  la  segunda  todos  los  demás. 

Esta  clasificación  tiene  verdadero  interés ,  y,  especialmente  en  mate-  - 
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ria  de  contratos,  se  aplica  con  frecuencia.  Observa  un  ilustrado  publicis- 
ta que  la  distinción  de  las  cosas  en  fungibles  y  no  fungibles  es  un  barba- 
rismo  que  no  pertenece  al  derecho  ni  á  la  lengua  de  los  romanos,  y  que 
fué  introducido  por  los  glosadores,  que  transformaron  en  ésta  la  distin- 
ción que  aquéllos  hicieron  entre  el  género  y  la  especie.  Las  cosas  conside- 
radas in  genere  pueden  ser  usadas  y  sustituidas  por  otras  siempre  que 
sean  iguales  en  cantidad  y  calidad,  y  á  ellas  se  refería  Paulo  cuando  dijo: 
in  genere  suo  magis  recipiunt  functionem  ¡^er  solucióneme  de  cuyas  palabras 
dedujeron  los  glosadores  la  denominación  de  fungibles  que  dieron  á  dichas 
cosas,  reservando  la  de  no  fungibles  para  aquellas  que  son  consideradas 
en  especie  y  no  admiten  sustitución. 

Posteriormente  los  autores  han  definido  de  distintos  modos  unas  y 
otras  cosas,  y  el  Código,  en  su  art.  337,  da  una  definición  que  pone  térmi- 
no á  las  cuestiones  sostenidas  por  los  autores  en  esta  materia,  aceptando 
la  teoría  romana,  que  llamaba  cosas  fungibles  á  las  que  sólo  reportan 
utilidad  con  el  uso  (qtice  in  abusu  continentur),  y  no  fungibles  á  todas  las 
demás,  que  pueden  aprovecharse  salva  su  sustancia  (qttarum  salva  suhs- 
tantiaj  utendi  fruendique  potest  esse  facultas), 

VI, — Otras  divisiones  suelen  hacerse  de  las  cosas;  pero  carecen  de 
interés  práctico,  y  las  pasamos  en  silencio  por  ser  más  propias  de  una 
obra  doctrinal. 

Diremos  algo,  no  obstante,  de  las  clasificaciones  que  hace  el  Código 
en  el  capítulo  3.**  del  título  que  comentamos,  considerando  las  cosas  se- 
gún las  personas  á  quienes  pertenecen.  Todas  ellas  están  tomadas  de  la 
ley  2.*,  tít.  28,  Partida  3.* 

Los  bienes,  según  el  art.  338,  son  de  dominio  piiblico  ó  de  propiedad 
privada. 

Los  enumerados  en  el  art.  339,  como  pertenecientes  á  la  primera  cla- 
se, están  comprendidos  en  su  mayor  parte  en  las  leyes  2.*,  3.*  y  6.*  del 
titulo  y  Partida  citados,  y  de  ellos  tampoco  hemos  de  decir  nada,  por- 
que ningún  elemento  nuevo  aportaríamos  á  cuanto  se  ha  dicho  por  los  co- 
mentaristas de  nuestro  antiguo  derecho. 

Todos  los  bienes  que  no  tienen  la  consideración  de  públicos  se  repu- 
tan de  propiedad  privada,  aun  cuando  pertenezcan  al  Estado,  y  se  rigen 
por  las  disposiciones  generales  establecidas  en  el  Código  respecto  de  la 
propiedad  particular,  y  lo  mismo  sucede  con  las  cosas  de  dominio  público, 
cuando  dejan  de  estar  destinadas  al  uso  general  ó  á  las  necesidades  de 
la  defensa  del  territorio,  en  cuyo  caso  pasan  á  ser  patrimonio  del  Es- 
tado. 

VII, — Distingue  también  el  Código  en  su  art.  343  los  bienes  de  las 
provincifls  y  pueblos  en  públicos  y  patrimoniales,  correspondiendo  á  cada 
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una  de  estas  clases  los  que  enumera  en  los  párrafos  primero  y  seguudo 
respectivamente  del  art.  344. 

Respecto  á  los  bienes  del  Estado,  subsisten  las  diversas  clases  de  que 
generalmente  se  ocupan  los  tratadistas,  y  se  diferencian  de  los  bienes  pú- 
blicos en  que,  si  bien  unos  y  otros  pertenecen  á  la  Nación,  los  públicoSj 
excepción  hecha  de  los  comprendidos  en  el  núm.  2.**  del  art.  339,  se  des- 
tinan á  un  uso  general,  y  los  pertenecientes  al  Estado  se  administran  ex- 
clusivamente por  el  Gobierno.  Conviene,  pues,  tener  presentes  las  deno- 
minaciones de  bienes  baldíos  y  jnostrencos,  nacionales,  etc.,  con  que  suelen 
designarse  las  distintas  clases  de  bienes  del  Estado. 

En  cuanto  á  los  del  Real  Patrimonio,  siguen  rigiéndose,  según  el  ar- 
tículo 342,  por  sus  disposiciones  especiales,  ó  sea  por  la  ley  de  26  de  Ju- 
nio de  1876,  modificada  en  parte  por  las  de  13  de  Junio  de  1878  y  13  de 
Julio  de  1882. 

VIII, — Termina  el  título  relativo  á  la  clasificación  de  los  bienes 
con  una  serie  de  disposiciones  comunes  á  las  materias  que  en  él  hemos 
estudiado,  que  ponen  término  á  ciertas  cuestiones  que  en  la  práctica  se 
han  suscitado  y  que  habían  motivado  alguna  sentencia  del  Tribunal  Su- 
premo. 

Nuestras  antiguas  leyes,  si  bien  distinguían  en  su  espíritu  los  mue- 
bles propiamente  dichos  de  los  valores,  alhajas  y,  en  general,  de  todos  los 
que  llamaban  muebles  preciosos,  en  su  letra  no  admitían  otra  clasificaron, 
consideradas  las  cosas  en  sí  mismas,  que  la  de  inmuebles,  muebles  y  se- 
movientes. Claro  está  que,  al  tratar  de  clasificar  las  alhajas  y  objetos  pre- 
ciosos, no  podían  incluirse  en  otro  grupo  que  en  el  de  los  bienes  muebles^ 
'k.        '  porque  tal  es  su  naturaleza;  y  de  aquí  que  en  la  práctica  se  haya  discu- 

^-  tido  si  cuando  una  persona  legaba  á  otra  sus  bienes  muebles  se  conside- 

¿i  raban  incluidos  en  ellos  los  objetos  preciosos  ó  alhajas. 

É  Dentro  de  la  letra  de  la  ley,  era  indiscutible  que  tales  objetos  eran 

^^^  bienes  muebles,  pero  no  en  su  espíritu;  y  prueba  de  ello  es,  que  desde 

I  tiempo  inmemorial  se  hablaba  en  todos  nuestros  cuerpos  legales  separa- 

'^^  damente,  de  los  bienes  muebles  y  de  los  valores,  alhajas  y  amuebles  pre- 

ciosos, y  las  mismas  leyes  de  procedimientos  judiciales  los  enumeran  con 
separación  en  distinios  pasajes,  como  puede  verse  en  la  vigente  ley  de 
Enjuiciamiento  civil,  en  testamentarías,  abintestatos  y  embargos. 

Pero,  lo  cierto  era,  que  la  cuestión  no  estaba  legalmente  resuelta,  y 
dejando  á  salvo  siempre  la  interpretación  de  la  voluntad  del  testador,  el 
Tribunal  Supremo  había  venido  á  aclararla  en  cierto  modo  en  senten- 
cias de  11  de  Marzo  de  1863  y  27  de  Mayo  de  1867.  Era,  pues,  precisa 
una  solución  terminante,  que  evitase  para  lo  sucesivo  litigios  de  esta  ín- 
dole, y  esta  necesidad  ha  venido  á  satisfacer  el  Código,  aclarando  hasta 
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oeoL  minuciosidad  el  alcance  de  las  palabras,  cosas  ó  bienes  muebles,  se- 
gún que  se  empleen  unidas  ó  se  hable  de  muebles  aisladamente.  En  el 
primer  caso,  esto  es,  cuando  se  hable  de  cosas  ó  bienes  muebles,  se  com- 
prenden todas  las  que  tengan  esta  naturaleza;  cuando  se  emplee  aislada- 
mente la  palabra  «muebles»  no  se  comprenden  en  ella  el  dinero,  crédi- 
tos, efectos  de  comercio,  valores,  alhajas,  objetos  artísticos,  libros,  me- 
dallas, armas  y  demás  objetos  enumerados  en  los  artículos  340  y  347. 

TEXTO 

DÍ8)>0BÍcíóii  prelímiiiar. 

Art.  333«     Todas  \sm  cosas  que  son  6  pueden  ser  objeto  de  apropia- 
ción se  consideran  como  bienes  muebles  ó  inmuebles. 

PreoedenteB.— La  misma  división  de  los  bienes  se  establece  ó  se  reconoce  y 
da  por  supuesta:  Preliminar  al  tít.  17,  Part.  2.';  regla  3.*,  tít.  34,  Part.  ?.•;  Ley 
1.*,  tít.  17,  Part.  2.*;  Ley  18,  tít.  29,  Part.  3.*;  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  ar- 
tínulo  1.066.  números  7.*  y  8.'  del  art.  1.447,  el  1.483  y  1.489. 


Legislación  comparada.— El  Código  holandés^  en  su  art.  555,  que  es  con- 
cordante del  que  anotamos,  no  distingue  de  muebles  ni  inmuebles, sino  que  defi- 
ne los  bienes  en  general  diciendo  que  lo  son,  según  la  ley,  «todos  los  objetos  y 
derechos  susceptibles  de  ser  apropiados.» 

El  Código  austríaco  define,  en  su  art.  235,  la  palabra  cosa  en  su  sentido  le- 
ga], diciendo  que  es  «todo  aquello  que  no  es  persona  y  sirve  para  el  uso  del  hom- 
bre'.» ó.  lo  que  es  lo  mismo,  emplea  esta  palabra  en  el  sentido  que  nuestro  Có- 
digo la  de  bienes. 

El  derecho  común  ruso  admite  todavía  la  división  de  los  bienes  en  eorpora* 
lesé  incorporales.  El  Sood  6  Compilación  de  leyes  civiles,  en  sus  arts.  416  á 
419»  distingue  los  bienes  existentes  en  realidad  ó  en  especie,  de  los  que  consis- 
ten en  crcklitos  ú  obligaciones.  Después  es  cuando  trata  de  una  especie  de  sub- 
división de  unos  y  otros  en  muebles  ó  inmuebles. 

El  Código  de  las  provincias  del  Báltico,  en  sus  arts.  529  y  siguientes,  acep- 
tando la  división  del  derecho  ruso,  pero  dándole  distinta  extensión,  dice  que 
son  corporales  las  cosas  que  caen  bajo  los  sentidos,  é  incorporales  las  que  sólo 
pueden  ser  percibidas  por  el  entendimiento. 

Entre  el  articulo  que  comentamos  y  el  58  del  Código  de  Sajonia  sólo  hay 
pequeñas  diferencias  de  redacción. 

Los  arts.  369,  370,  371  y  372  del  Código  portuguésse  ocupan  de  lo  que  se  en- 
tiende por  cosa  y  de  la  apropiación  de  la  misma,  distinguiendo  las  cosas  que 
son  ó  no  susceptibles  de  apropiación,  según  que  estén  ó  no  en  el  comercio.  El 
artículo  373  establece  la  división  de  las  cosas  en  conformidad  con  el  que  nos 
ocupa. 

El  artículo  653  del  CóHi<;ro  de  Colombia  consigna  la  división  de  los  bienes  en 
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corporales  é  incorporales ,  y  el  654  divide  los  primeros  eu  muéblese  inmue- 
bles. 

Lo  mismo  disponen  los  arta.  565  y  566  del  Código  chileno. 

El  Código  de  Guatemala  establece  también  la  división  de  las  cosas  en  cor- 
porales  é  incorporales:  aquéllas,  las  que  percibimos  por  los  sentidos:  éstas,  to- 
das las  demás,  acciones  y  derechos  (art.  503).  El  art.  504  dice  que  las  cosas 
corporales  son  muebles  ó  inmuebles,  etc. 

El  Código  de  la  República  Argentina  deüne  los  bienes  diciendo,  que  son  dos 
objetos  iaraateriales  susceptibles  de  valor,  é  igualmente  las  cosas;»  y  éstas  en- 
tiende que  son  «los  objetos  corporales  susceptibles  de  valor»  (artículos  2.311 
y  2.312). 

Por  ultimo,  el  art.  516  del  Código /ranead  es  igual  al  que  comentamos,  con 
ligeras  diferencias  de  redacción. 

CAPÍTULO  PRIMERO 
De  los  bienes  inmuebles, 

Art.  334*    Son  bienes  inmuebles: 

1.**  Las  tierras,  edificios,  caminos  y  construccio)\es  de  todo  género  ad- 
heridas al  suelo. 

2.*^  Los  árboles  y  plantas  y  los  frutos  pendientes,  mientras  estuvieren 
unidos  á  la  tierra  ó  formaren  parte  integrante  de  un  inmueble. 

3.^  Todo  lo  que  esté  unido  á  un  inmueble  de  una  manera  fija,  de  suerte 
que  no  pueda  separarse  de  él  sin  quebrantamiento  de  la  materia  ó  deterio- 
ro del  objeto, 

4.**  Las  estatuas,  relieves,  pinturas  ú  otros  objetos  de  uso  ú  ornamen- 
tación, colocados  en  edificios  ó  heredades  por  el  dueño  del  inmueble,  en 
tal  forma  que  revele  el  propósito  de  unirlos  de  un  modo  permanente  ai 
fundo. 

5.**  Las  máquinas,  vasos,  instrumentos  ó  utetisilios  destinados  por  el 
propietario  de  la  finca  á  la  industria  6  explotación  que  se  realice  en  un  edi- 
ficio 6  heredad,  y  que  directamente  concurran  á  satisfacer  las  necesidades 
de  la  explotación  misma 

6.^  Los  viveros  de  animales,  palomares,  colmenas  estanques  de  peces 
ó  criaderos  análogos,  cuando  el  propietario  los  haya  colocado  ó  los  conser- 
ve con  el  propósito  de  mantenerlos  unidos  á  la  finca,  y  formando  parte  de 
ella  de  un  modo  permanente. 

7.^  Los  abonos  destinados  al  cultivo  de  una  heredad  que  estén  en  las 
tierras  donde  hayan  de  utilizarse. 

8.^  Las  minas,  canteras  y  escoriales,  mientras  su  materia  permanece 
unida  al  yacimiento,  y  las  aguas  vivas  ó  estancadas. 

9.^  Los  diques  y  construcciones  que,  aun  cuando  so¿\n  notantes,  estén 
destinados  por  su  objeto  y  condiciones  á  permanecer  en  un  punto  fijo  de 
un  rio,  lago  ó  costa. 
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iO.  Las  concesiones  administrativas  de  obras  públicas  y  las  servidum- 
bres y  demás  derechos  reales  sobre  bienes  inmuebles. 

Precedentes.— Está  lomado,  en  parte,  del  art.  380  del  Proyecto  de  1851. 
Ailemás,  como  precedentes  especiales,  paeden  citarse: 
Del  num,  1.**    (íE  las  rayces  son  las  hereoades  é  las  labores  que  se  non  pue- 
den mover  en  ninguna  destas  maneras»  (como  los  muebles).   Ley  !.•,  tít.  17, 
Partida  2.*; 

Delnúm.2.0  Fructus  pendentes  pars  fundí  ot4en.tur,  L^y  44,  tit.  1/,  li- 
bro 6.^  y  ley  25,  párrafo  6  •,  tít.  8.^  libro  42  del  Digesto; 

Del  núm,  3.**  y  del  5.**  Tomados  de  las  leyes  16,  párrafo  31  hasta  la  i$  inclu- 
sive, tít.  1.0,  libro  19  del  Digesto,  reproducidas  en  parte  en  las  28  hasta  la  31, 
título  5.0,  Part.  5.*;  consúltese  también  todo  el  tít.  7.**,  libro  33  del  Digesto; 

En  estos  números  se  incluye  lo  que  llamaban  los  intérpretes  romanos  ./la?a 
viñeta; 

Del  núm,  4.**  Sigíllaet  estatuce  a/lxce,  dice  la  ley  12.  párrafo  23,  tít.  7.°,  li- 
bro 33  del  Dígesto; 

Del  núm.  6.**  Este  número  deroga  la  ley  15,  tít.  1.*',  libro  19  del  Digesto  y 
la  ley  30,  tít.  5.**,  Pan.  5.*,  que  disponen  lo  contrario; 

Del  núm.  7.®  (Tomado  del  Derecho  romano)  ley  17,  párrafo  2.®,  tít.  1.",  libro 
19  del  Dígesto,  que  dispone  queden  vendidos  los  abonos  cuando  se  vende  el  fun- 
do. El  número  que  comentamos  aclara  el  derecho  antiguo,  exigiendo  que  los 
abonos  que  estén  en  las  tierras  no  basta  que  estén  destinados  á  ellas; 

Del  núm,  8.**  Confirma  éste,  en  parte,  los  artículos  3.**,  4.°  y  5.**,  y  deroga  el 
art,  2.**  de  la  ley  de  Minas  de  6  de  Julio  de  1859,  y  confirman  los  artículos  1.** 
y  5.®  de  la  ley  de  Aguas  de  13  de  Julio  de  1879; 

Del  núm,  9.'  Ley  18,  tit.  3?,  Part.  3.'  determina  una  innovación  en  nuestro 
derecho  antiguo. 

Del  núm.  10.  Tomado  del  derecho  antiguo:  ley  86,  tít.  16,  libro  50  del  Di- 
gesto.  Ley  recopilada  3,  núm»  4.^  tít.  16,  libro  10. 

Legislación  comparada.— La  legislación  rusa  es  mucho  más  detallada  y 
casuista,  aunque  también  más  confusa,  respecto  de  los  inmuebles.  El  art,  384 
de  la  Compilación  dice  que  son  bienes  inmuebles  los  predios  de  tierra  y  sus 
dependencias,  las  casas,  molinos,  fábricas,  almacenes  y  toda  clase  de  construc- 
ciones; pero  se  ha  resuelto  por  la  jurisprudencia,  que.  para  que  los  molinos  de 
viento,  por  ejemplo,  tengan  la  consiiferación  de  inmuebles,  habrán  de  tener  su 
cimentación,  etc.,  no  considerándose  tales  inmuebles  cuando  sea  una  construc- 
ción de  madera  ó  hierro  formada  de  piezas  que  pueila  desarmarse  y  transpor- 
tarse á  otro  lugar. 

Los  inmuebles  á  que  antes  nos  referimos  se  denominan  allí  inmuebles  por 
su  naturaleza,  á  los  que  deben  unirse  los  que  lo  son  por  su  destino,  y  las  cosas 
que  pueden  considerarse  como  accesorias  de  los  inmuebles  fart.  386). 

No  hay  que  decir,  que  unas  y  otras  forman  una  lista  semi  interminable. 

Diremos,  para  concluir,  que  la  jurisprudencia  rusa  no  considera  como  bie- 
nes muebles  los  bosques,  aunque  se  hayan  vendido  para  ía  explotación  de  le- 
ñas^ maderas,  etc. 

Más  rara  es  la  división  que  de  las  cosas  ó  de  los  bienes  se  hace  en  el  dere- 
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cho  inglés.  Prescindiendo  de  ia  indueneia  que  aun  tienen  allí  las  antigaas  Insti* 
tuciones en  la  organización  déla  propiedad,  sólo  diremos  que  la  dimisión  hoj 
admitida  bajo  las  denominaciones  de  propiedad  personal  y  propiedad  real,  no 
corresponde,  en  modo  alguno,  á  lo  que  nosotros  llamamos  bieneis  muebles  é 
inmuebles,  puesto  qoe  en  la  persona/ properíí^  se  incinyen,  no  sólo  los  mue- 
bles sino  también  los  ehatíels  que  consisten  no  sólo  en  ganados  sino  también 
en  los  bienes  raíces  que  no  constituyen  feudos  ó  vinculaciones ,  ó  de  que  el  pro- 
pietario puede  disponer  libremente. 

Entre  las  subdivisiones  que  de  las  cosas,  según  la  cualidad  de  las  mismas, 
hace  el  Código  ausiriaeo,  se  halla  la  de  bienes  muebles  ó  inmuebles  (art.  291), ' 
pero  no  enumera  los  bienes  inmuebles  ni  los  define,  sino  al  contrario  .le  la  defi- 
nición que  da  de  los  bienes  muebles. 

En  cambio  el  Código  holandés,  en  sus  arts.  559,  560  y  561,  establece  dos 
divisiones,  á  saJ)er:  1.*,  corporales  é  incorporales;  2.*,  muebles  6  t/iimiéfttót, 
subdividiendolos  primeros  enjungibles  y  no  fungibles,  si  bien  luego  trata  la 
cuestión  bajo  el  aspecto  de  los  sujetos  á  quienes  los  bienes  pertf^necen. 

El  art.  59  del  Código  de  Sajonia,  al  establecer  cuáles  son  bienes  inmuebles, 
no  convijBne  con  la  doctrina  consignada  en  el  que  comentamos,  pues  dice  asi: 
«Se  entenderá  por  cosas  inmuebles,  las  fincas  rusticas  y  urbanas.»  En  la  Juris- 
prudencia se  considera  como  cosas  inmuebles  «los  derechos  inscritos  en  el  Re- 
gistro de  la  propiedad,  y  objetos  que  e?tén  colocados  en  un  edificio,  como  el  ar- 
tefacto de  un  molino.»  Mas  al  tratar  de  las  cosas  accesorias,  es  más  terminante; 
en  sus  artículos  69  y  70,  preceptúa  que,  tanto  si  consisten  en  aparatos,  máqui- 
nas, herramientas,  etc.,  destinados  á  operaciones  industriales,  cnanto  en  anima- 
les, aperos,  etc.,  destinados  al  cultivo  de  las  fincas,  se  consideran  como  mae- 
bles;  pero,  caso  de  litigio,  se  tendrán  como  parte  del  edificio  ó  finca  en  que  radi- 
quen. Esta  distinción  no  tiene  gran  importancia  en  lavCsfera  del  derecho  ínter- 
no  de  Sajonia,  pero  si  la  tiene  en  cnanto  á  la  aplicación  de  los  principios  de  de- 
recho internacional  privado,  para  lo  que  puede  consultarse  lo  expuesto  en  la 
sección  correspondiente. 

Tiene  además  como  concordantes  el  articulo  que  comentamos: 

El  375  del  Código  portugués,  con  la  diferencia  de  que  lo  que  éste  considera 
bienes  inmuebles  está  comprendido  en  los  tres  grupos  siguientes:  1.*^  los  pro- 
ductos y  partes  integrantes  de  los  predios  urbanos  que  no  pueden  ser  separados 
sin  perjuicio  del  servicio  útil  que  deben  prestar,  á  no  ser  que  del  mismo  lo  dis- 
gregue el  dueño  del  predio;  2.®,  los  derechos  inherentes  á  los  inmuebles  meooio- 
nados  en  el  art.  374;  3.®,  los  fondos  consolidados  que  se  hallen  inmovilizados 
perpetua  ó  temporalmente; 

Los  artículos  517  al  526  inclusive  del  Código  francés,  diferéncianse  en  que 
el  Código  francés  divide  los  bienes  inmuebles  en  tres  grupos  distintos,  según  sq 
naturaleza,  ó  su  destino  ó  por  el  objeto  á  que  se  aplican,  pero  abrazando  en 
ellos  lodos  y  cada  uno  de  los  que  el  artículo  que  nos  ocupa  compi*ende  en  sus 
diez  números; 

Los  artículos  656  al  661  del  Código  de  Colombia,  con  las  diferencias  siguien- 
tes: las  cosas  que  por  ser  accesorias  á  bienes  raíces  se  reputan  inmuebles,  no 
dejan  de  serlo  por  su  separación  momentánea,  como  los  bulbos  ó  cebollas  que 
se  arrancan  para  volverlos  á  plantar.  En  todo  lo  demás  está  conforme  en  su  esen* 
cía  con  el  que  comentamos.  El  núm.  10  está  comprendido  en  los  artlcnlos  665  y 
siguientes  de  dicho  Código; 
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Los  artículos  568  al  573  del  Código  de  Chile,  si  bien  el  Código  cbileoo  es  más 
analítico  y  expresivo.  Las  servidumbres  y  demás  derechos  reales,  las  considera 
como  cosas  incorporales  (art.  565,  párrafo  2  *),  y  las  trata  separadamente  en  los 
artículos  576  al  581,  pero  estableciendo  en  el  580,  que  se  reputarán  n^uebles  ó 
inmuebles,  según  la  cosa  á  que  se  refieran; 

El  505  del  Código  de  Gttatemala,  que  es  en  este  punto  más  conciso,  pero 
abraza  todas  y  cada  una  de  las  cosas  que  el  español  consigna  en  sus  diez  nú- 
meros; 

Los  artículos  2.314,2.315  y  2.316  del  Código  de  la  República  Argentina, 
que.  ademán,  comprende  como  bienes  inmuebles,  los  instrumentos  públicos  que 
JDstifiquen  la  adquisición  de  derechos  reales  sobre  inmuebles,  con  excepción 
de  los  de  hipoteca  y  anticresis.  La  forma  es  diferente,  pues  el  Código  citado  es- 
tablece reglas  generales,  que  si  bien  no  expresan  terminantemente  cada  uno  de 
los  casos  que  el  articulo  que  concordamos  expone,  es  lo  cierto  que  consigna 
igual  doctrina,  sin  que  pueda  ocurrir  un  caso  en  que  no  tenga  clara  aplicación 
el  precitado  precepto  argentino. 

El  Código  mejicano  (art.  782),  no  menciona  los  núms.  7.°,  8.*  y  9."  En  el  5.* 
menciona  especialmente  las  cafierlas,  que  sirven,  ya  para  conducir  agua  á  la  fin- 
ca, ya  para  extraerla  de  ella. 

El  Código  italiano  es  más  amplio  en  esta  materia.  Describe  las  clases  de  bie- 
nes inmuebles  en  nueve  artículos  (del  407  al  415),  y  coincide  en  lo  citado  con  el 
Código  de  Méjico.  Además  menciona  tos  manantiales,  algíbes  y  corrientes  de 
agua,  los  animales  des  tinados  á  la  labranza  en  una  finca,  y  respecto  á  los  mue- 
bles adheridos  á  un  edificio  los  especiflca  también  mucho. 

Y  por  no  hacer  más  djfnso  este  comentario,  lo  terminaremos  con  algunas  in- 
dicaciones relativas  á  la  división  de  los  inmuebles  en  Turquía. 

Según  el  Código  turco  de  la  propiedad  rural  de  7  Ramazan  de  1274  (21  de 
Abril  de  1S58),  y  los  reglamentos  complementarios  publicados  del  mismo,  se  di- 
vide )a  tierra  en  cinco  élases,  en  relación  con  el  hombre,  á  saber: 
1  '    La  qne  el  individuo  posee  en  plena  propiedad,  tierra  mulk; 
2.'    El  dominio  del  Estado,  tierra  mirié; 
3."    Bienes  de  manos  muertas,  tierra  mevcufe; 
4.*    El  suelo  dejado  (para  uso  público)»  tierra  metruke; 
5  *    Terrenos  baldíos  (res  nullius),  tierra  mevat  ó  muerta,  como  allí  se 
llama. 

Las  relaciones  de  derecho  son  en  esta  materia  sumamente  complicadas,  por 
efecto  de  esta  clasificación,  que  acusa  un  gravísimo  atraso  (1). 

CAPITULO  II 

iJe  los  bienes  muebles, 

ArU  99tkm  Se  reputan  bienes  muebles  los  susceptibles  de  apropiación 
no  comprendidos  en  el  capítulo  anterior,  y  en  general  todos  los  que  se 
pueden  Irunsportar  de  un  punto  á  otro  sin  menoscabo  de  la  cosa  inmueble 
á  que  estuvieren  unidos. 

(1 )  .toxmíal  asiatiqne,  año  XI  (1861),  iiúm.  ».<>  Trabajo  de  M.  Belfn,  Sur  la  piop^-ie- 
iefonciere  eii  pays  musulmán,  etc.,  pág».  180  á  248. 
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Precedentes.— aMuebles  son  llamados  todas  las  cosas  que  los  ornes  pueden 
mover  de  un  lugar  áotro.  E  todas  las  que  se  pueden  ellas  por  sí  mover  natu- 
ralmente.» Ley  4/,  tlt.  29,  Part.  3.^  «B  las  muebles  entienden  por  aquellas  que 
viven  é  se  mueven  por  si  naturalmente!  B  otrosí  por  las  otras  que  maguer  non 
son  bivas  é  se  non  pueden  por  sí  mover,  pero  muévenlas.»  Ley  1.*,  tít.  17,  Par- 
tida 2.«,  y  la  ley  tO,  tít.  33.  Part.  7.» 

Legislación  comparada.— El  Código  austríaco  define  los  bienes  ó  cosas 
muebles,  diciendo  que  son  aquellas  que  pueden  transportarse  de  un  luarar  á  otro, 
salva  su  sustancia  (art.  293),  añadiendo  después:  En  el  sentido  legal  se  reputan 
inmuebles  las  cosas  muebles  cuando  por  disposición  de  la  ley  ó  por  el  destino 
que  les  da  el  propietario  pertenecen  á  una  cosa  inmueble. 

El  Código  italiano,  en  sus  artículos  416  al  420,  hace  una  clasificación  y  enu 
meración  de  los  bienes  muebles,  más  clara,  más  metódica  y  hasta  más  comple- 
ta que  la  de  nuestro  Código. 

Lo  mismo  que  respecto  del  Código  italiano  puede  decirse  con  poca  dife- 
rencia: 
í    Del  Código /rancé8,  en  sus  arts.  527  y  siguientes; 

Del  portugués^  en  su  art.  376; 

Del  chileno,  art,  567; 

Del  de  Guatemala,  art.  504; 

Del  Código  de  Colombia,  arts.  655,  659  y  siguientes; 

Del  del  Uruguay,  art.  414. 

Esta  definición  está  dividida  en  los  aT»ts.  785  y  791  del  Código  de  Méjico,  que 
además  menciona  especialmente  algunos  muebles  en  los  arts.  789  y  790.  Consi- 
dera como  tales  los  abonos  no  utilizados  y  los  buques. 

Art.  336«  Tienen  también  la  consideración  de  cosas  muebles  las 
rentas  ó  pensiones,  sean  vitalicias  6  hereditarias,  afectas  á  una  persona  6 
familia,  siempre  que  no  graven  con  carga  real  una  cosa  inmueble,  los 
oficios  enajenados,  los  contratos  sobre  servicios  públicos  y  las  cédulas  y 
títulos  representativos  de  préstamos  hipotecarios. 

Precedentes.  —Difiere  del  nüm.  9.**  del  art.  380  del  Proyecto  de  1851,  y  dero- 
ga., en  parte,  las  leyes  recopiladas.  Los  oficios  y  derechos  perpetuos  ó  regalías 
menores  enajenados  de  la  Corona  han  sido  siempre  considerados,  entre  nosotros, 
como  bienes  inmuebles,  tít.  16,  libro  10  de  la  Novísima  Recopilación.  Sin  embar- 
go, en  e!  fondo,  el  artículo  anotado  se  puede  decir  que  está  tomado  del  art.  4.* 
de  la  ley  Hipotecaria  de  21  de  Diciembre  de  186 ). 

Legislación  comparada.— Lo  mismo  que  el  que  comentamos,  aunque  en  for- 
ma algo  diferente,  establece  el  Código  austriaco  en  su  art.  298. 

Lo  dicho  en  el  comentario  anterior  acerca  de  que  el  Código  italiano  es  en  la 
materia  de  que  se  trata  mucho  más  claro  y  completo  que  el  nuestro,  lo  acaba 
de  confirmar  lo  dispuesto  en  este  artículo,  relacionándolo  con  el  418  y  siguien- 
tes del  mencionado  Código. 

Los  arts.  667  y  668  del  Código  de  Colombia  establecen  análoga  doctrina  á  la 
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c  ODsigDada  en  este  artículo  de  nuestro  Código;  pero  de  nn  modo  mucho  más  da. 
ro  y  completo,  refiriéndose,  no  sólo  á  ios  derechos,  sino  también  á  los  hechos 
que  se  deben  y  á  las  acciones  que  pueden  ejercitarse.  Dichos  artículos  están  co- 
piados á  la  leira  de  los  arts.  580  y  581  del  Código  chileno  (1). 
Véase  también  el  Código  de  Méjico,  arts.  786  y  siguientes. 

Art«  aii9«    Los  bienes  muebles  son  fungibles  ó  no  fungibles. 
A  la  primera  especie  pertenecen  aquellos  de  que  no  puede  hacerse  el 
uso  adecuado  á  su  naturaleza  sin  que  se  consuman;  á  la  segunda  especie 
corresponden  los  demás. 

Precedentes.— Tomada  del  383  del  Proyecto  de  1^51.  Este  artirulo  define  me- 
jor los  bienes  fungibles  que  el  Derecho  romano,  ley  2.*,  párrafo  1.°,  tít.  1.**,  li- 
bro 12  del  Digesto  y  texto  del  tít.  15,  libro  3."  de  la  Instituciones.  Leyes  l.*y  2.*. 
título  1.**,  Part.  5.",  dejan  entender,  aunque  no  usan  la  palabra  fcmgible,  que  tra- 
ta de  cosas  fungibles,  es  decir,  de  aquellas  cosas  que  se  pesan  ó  se  miden  ó  se 
cuentan. 

Legislación  comparada.— Lo  mismo  que  el  que  comentamos  establece  el 
artículo  301  del  Código  austríaco. 

Consignan  además  la  misma  división  de  los  bienes  muebles: 

El  Código  de  Colombia,  art.  663; 

El  chileno,  art.  575; 

El  Código  del  Uruguay,  art.  422; 

El  de  Guatemala,  art.  507. 

Admiten  implícitamente  la  división  los  Códigos ^aacés.  holandés  y  otros. 

No  la  admiten  y  siguen  otra  el  de  Portugal,  Méjico  y  algunos  más. 

CAPITULO   ITT 
De  los  bienes  según  las  personas  á  que  pertenecen. 

Art.  988.     Los  bienes  son  de  dominio  público  ó  de  propiedad  privada. 

Precedentes.— Difiere  algo  del  384  del  Proyecto  de  1851.  En  la  ley  de  Aguas, 
titulo  1.**,  trata  del  dominio  de  las  aguas  bajo  la  base  de  publicas  y  privadas, 
declarando  lasque  pertenecen  al  dominio  público  y  á  la  propiedad  privada.  En 
la  ley  de  Minas  y  demás  disposiciones  referentes  á  las  mismas,  así  como  en  las 
que  hablan  de  las  vías  públicas  y  privadas,  etc.,  está  reconocida  esta  división 
de  la  propiedad  nacida  del  principio  nulla  res  sine  domino,  lo  que  no  es  pro- 
piedad privada  lo  es  del  Estado  ó  del  dominio  público.  Res  nullius  eran  las  sus-  -^ 
ceptibles  de  propiedad  privada  que  no  tenían  dueño  y  eranpvmí  eapientis, 

(1)  Téngase  en  cuenta  que  cuanto  digamos  en  este  título  respecto  de  concordancias  con 
el  Código  de  Colombia,  debe  aplicarse  también  al  Código  chileno ^  del  que  está  casi  literal- 
mente  copiado  el  colombiano  en  muchas  materias,  siendo  una  de  ellas  la  de  que  ahora  nos 
ocupamos. 
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LegifllaelóD  comparada.— Coocuerd  a  con  el  de  qne  dos  ocnpamoff di  art.286 
dei  Código  austríaco;  pero  tanto  en  dicho  articulo  como  en  el  287^  existe  cierta 
confusión  que  no  permite  comprender  bien  su  sentido  respecto  de  la  divisional 
las  cosas  bajo  el  puntode  vista  del  snj  etoá quien. pertenecen.  En  efecto,  e\  art.  288 
dice:  «Las  cosas  existentes  en  el  territorio  del  Estado  son  ó  bienes  del  Estado  ó 
bienes  privados.  Estos  pertenecen  á  paiticuiares  ó  personas  morales,  á  socieda- 
des ó  á  comunidades  enteras.»  Y  en  el  articulo  siguiente  habla  también»  como  di- 
visión, de  las  res  nulUus,  de  los  bienes  públicos  y  de  los  patrimoniales  del  Es- 
tado, etc. 

El  Códif^^o  de  Colombia  no  hace  de  una  manera  taxativa  y  expresa  la  divi- 
sión de  los  bienes  por  q1  sujeto  que  los  posee.  Sin  embarízo,  los  arts.  674  y  si- 
guientes se  ocupan  de  los  bienes  de  la  Unión,  subdivididndolos  en  bienes  de  uso 
püblieo  y  bienes  de  la  Unión  6  bienes  fiscales^  cuyas  denominaciones  indican 
bien  á  las  claras  K)s  qne  entran  en  cada  miembro  de  la<  di  visión.  Está  copiado, 
sin  más  variante  que  algunas  denominaciones  (como  la  de  llamar  el  Chileno 
«bienes  nacionales»  en  vez  de  «bienes  de  la  Union»),  de -los  arts.  589  y  siguientes 
del  Código  de  Chile, 

Implícitamente  admiten  además  la  misma  división  que  establece  este  articu- 
lo de  nuestro  Código: 
¡  E\  francés,  en  sus  arts.  537  y  siguientes; 

El  italiano,  arts.  425  y  435; 

Rl  del  Uruguay,  art.  428; 

Rl  de  Méjico,  arts.  795  y  siguientes. 

Art*  339*     Son  bienes  de  dominio  público: 

1.**  Los  destinados  al  uso  público,  como  los  caminos,  canales^  ríos, 
torrentes,  puertos  y  puentes  construidos  por  el  Estado,  las  riberas,  playas, 
radas  y  otros  análogos. 

2.**  Los  que  pertenecen  privativAmente  al  Estado,  sin  ser  de  ctso  co- 
mún, y  están  destinados  á  algún  servicio  público  ó  al  fomento  de  la  rique- 
za nacional,  como  las  murallas,  fortalezas  y  demás  obras  de  defensa  del 
territorio,  y  las  minas,  mientras  que  no  se  otorgue  su  concesión. 

Precedentes.— Modifica  esencialmente  la  doctrina  establecida  en  el  Proyecto 
lie  1851.  También  modifica  lo  dispuesto  en  el  Derecho  romano  y  el  de  Partidas, 
pues,  según  ést?is,  cosas  públicas  son  lasque  pertenecen  a  todos  los  ornes.  Leye» 
2.%  6."  y  ll.\  tít.  28.  Part.  3.V  ley  4.*.  párrafo  l.«.  tít.  8.«,  Ubro  1.^  del  Dig€9tQ 
y  leyes  !•,  tít.  7.*^  y  párrafos  3.o  y  4.«.  tít.  12  del  libro  43  del  mismo  Código.  Lo 
mismo  vienen  á  consignar  la  ley  de  Aguas  en  lo  que  se  refiere  á  los  cauces, 
ríos,  etc.,  y  la  de  Minas,  en  lo  que  á  ella  se  refiere,  tomando  como  característica 
el  uso  á  que  están  destinadas.  Fuero  viejo,  leyes  13  y  14,  tU.  3.',  libro  4.o  y  le- 
yes 3.*  y  siguientes,  tit.  21.  libro  7.'  de  la  Novísima  Recopilación. 

Legislftotto  comparada.— Concuerda  en  parte  coíi  el  art.  287  del  Código 
ausiriaeo.  Véase  lo  dicho  en  la  sección  correspondiente  del  artíulo  antérier. 

Son  muy  análogos  al  que  comentamos:  el  art.  .538  del  Código  francés;  y  el 
427  del  Código  italiano. 
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Kl  Código  de  Méjico,  art.  802,  los  llama  «bienes  de  nso  común». 

Los  arls.  595  y  596  del  Código  chileno  se  oca  pan  de  los  ríos  y  aguas  que  cie- 
rren por  canees  naturales^  y  de  los  grandes  la^os  navegables  por  baques  de  más 
de  cien  toireladas.  y  los  declara  de  uso  público;  pero  consigna  una  excepción 
muy  Justa,  á  saber:  los  ríos  de  corto  curso  que  nazcan  y  mueran  dentro  de  una 
heredad  perteneciente  á  particulares.  El  resto  del  contenido  de  este  articulo  de 
nuestro  Código  corresponda  al  598  del  referido  Código  chileno. 

Es  análogo,  en  parte,  el  contenido  de  éí^te  al  de  los  arls.  677  y  678  del  Código 
de  Colombia. 

Tiene  relación  con  lo  preceptuado  en  el  párrafo  tercero  de'  art.  287  dt^l  Cód¡- 
;-'o  auHtriaco,  aunque  el  que  comentamos  es  más  claro  que  dicho  concordante. 

Admite  el  mismo  principio,  aunque  n^  lo  declara  taxativamente  el  art.  432 
del  Código  italiano. 

Art.  940«  Todos  los  demás  bienes  pertenecientes  al  Estado,  en  que 
no  concurran  las  circunstancias  expresadas  en  el  artículo  anterior,  tienen 
el  carácter  d^  propiedad  privada. 

Precedentes.^ La  ley  de.  1 1  de  Julio  de  1856,  acisrando  la  de  1.''  de  Mayo  de 
1855,  en  su  art.  8.',  divide  los  bienes,  para  los  efectos  de  la  desamortización,  en 
Idenes  del  Estado  y  de  corporaciones  civiles,  y  el  art.  9.**  de  la  misma  ley  inclti- 
ye  como  bienes  del  Estado  los  comprendidos  en  los  ocho  párrafos  numerados 
que  contien(3  «licho  artículo. 

Le^ladón  comparada.— Ni  el  Código  chileno  que.  en  su  art.  589,  párrafo 
tercero,  los  denomina  bienes  fiscales,  ni  el  de  Colombia  que  los  designa  bajo  la 
misma  denominación  en  el  mismo  párrafo  del  art.  674,  ni  casi  ninuriin  Código 
consigna,  al  menos  tan  claramente  como  el  nuestro  en  el  articulo  de  qnw  se  trata . 
que  los  bienes  de  esta  clase  deben  consideraríse  como  propiedad  privada. 

Art.  341.  Los  bienes  de  dominio  público,  cuando  dejen  de  estar  ^^h 
finados  al  uso  general  ó  á  las  necesidades  de  la  defensa  del  territorio,  pasan 
á  formar  parte  de  ios  bienes  de  propiedad  del  Estado. 

Precedentes. — Este  artículo  regula  de  un  modo  general  lo  dispuesto  en  lo« 
artículos  1.*»  y  2.»  de  la  ley  de  1.*»  de  Mayo  de  1855.  La  ley  11,  tít.  28,  Part.  3/. 
define  cuáles  son  los  bienes  de  la  Nación. 


Legislación  comparada. ~Idén tico  principio  (y  casi  en  la  misma  forma),  es- 
tablece el  art.  í^29  del  Código  de  Italia,  de  donde  lo  tomaron  sin  duda  los  auto- 
ros  del  Proyecto  de  1882,  de  cuyo  art.  343  está  copiado  el  que  comentamos. 

Son  raros  los  Códigos  extranjeros  que  consignan  esta  declaración,  muy  con  • 
veniente  y  oportuna,  si  es  que  no  indispensable. 

Art.  34!e.     Los  bienes  del  Patrimonio  Real  se  rigen  por  su  ley  espe- 
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cía];  y,  en  lo  que  en  ella  no  se  halle  previslo,  por  Ia8  disposiciones  genera- 
les  que  sobre  la  propiedad  particular  se  establecen  en  este  Código. 

Precedentes.» La  ley  1.",  tít.  17,  Part.  2.*  distingue  las  cosas  del  Rey  de  las 
del  reino.  La  ley  11.  ilt.  28,  Part.  3.*,  determina  la  pertenencia  de  los  Re- 
yes y  Emperadores  para  atender  á  sus  necesidades  sin  gravar  á  los  pueblos. 
Hoy  se  entienden  comprendidos  bajo  el  nombre  de  Patrimonio  Real  los  bienes 
vinculados  á  ia  Corona  y  los  adquiridos  por  el  Rey  de  sus  parientes,  ó  por  o'ros 
raediop,  y  es  de  advertir  que  hasta  el  22  de  Mayo  de  1814  estaban  confundidos 
no  sólo  los  bienes  indicados  sino  que  también  los  pertenecientes  á  la  Nación, 
separándose  éstos  por  Real  decreto  de  dicha  fecha.  La  ley  de  12  de  Mayo  de 
1865  determinó  los  bienes  que  formaban  los  de  la  Corona  y  caudal  privado  del 
Rey,  y  la  administración  y  venta  de  dichos  bienes.  La  ley  de  9  y  18  de  Diciem- 
bre de  1869  hace  otras  declaraciones  más  explícitas  sobre  la  materia  y,  final- 
mente, la  ley  de  26  de  Junio  de  1876.  vigente  en  todas  sus  partes,  determina  el 
patrimonio  de  la  Corona  y  el  caudal  privado  del  Rey  con  distinción  dol  patrimo- 
nio de  la  nación. 


I 


Legislación  comparada. — Aunque  ccn  sentido  alp:o  diferente,  puede  ccni^i- 
derarse  como  concordante  de  este  artículo  de  nuestro  Código  el  289,  en  relación 
con  el  287  del  Código  austríaco, 

Art.  343.    Los  bienes  de  las  provincias  y  de  los  pueblos  se  dividen 
en  bienes  de  uso  público  y  bienes  patrimoniales. 


Precedentes.— Ley  6.»,  tít.  28,  Part.  3.»  La  10  del  mismo  titulo  y  Partida 
distingue  con  ejemplos  este  principio;  pero  el  art.  10  de  la  ley  de  11  de  Julio 
de  1656  denomina  á  estos  bienes  propios  de  corporaciones  civiles,  incluyendo 
tanto  los  de  las  provincias  como  los  de  los  pueblos. 

Liegislación  comparada. —El  mismo  principio  se  consigna,  aunque  no  tan 
concreta  y  concisamente  como  en  nuestro  Código,  en  los  arts.  287  en  relación  coa 
el  288  y  290  del  Código  austriaeo. 

El  Código  italiano,  en  su  art.  432,  establece  el  mismo  precepto  que  el  que 
comeniaiiios,  pero  lo  completa  con  declaraciones  muy  convenientes  en  un  segun- 
do párrafo,  que  nuestro  Código  consigna,  en  parte,  en  el  apartado  segundo  del 
artículo  344. 

Algo  análogo  establece  el  Código  deMáyíco  en^us  arts.  796,  800  y  804. 

Art.  34JU  Son  bienes  de  uso  público,  en  las  provincias  y  los  pueblos, 
los  caminos  provinciales  y  los  vecinales,  las  plazas,  calles,  fuentes  y  aguas 
públicas,  los  paseos  y  las  obras  públicas  de  servicio  general,  costeadas  por 
los  mismos  pueblos  ó  provincias. 

Todos  los  demás  bienes  que  unos  y  otras  posean,  son  patrimoniales  y 
se  regirán  por  las  disposiciones  de  este  Código,  salvo  lo  dispuesto  en  leyes 
especiales. 
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Precedentes.— Ley  9.*.  tit.  28,  Part.  3.*,  define  cuáles  son  las  cosas  del  co* 
niiin  de  cada  cíndad.  Bienes  comunes:  véanse  las  le>es.  decretos  y  circnlares  de 
2  de  Mayo  y  16  de  Noviembre  de  1854,  15  de  Junio  de  1857, 17  de  Julio  de  1869  y 
25  de  Mayo  de  1874. 

Bienes  de  propios  diferentes  de  los  arbitrios:  28  de  Junio  de  1853,  2  de  Mayo 
de  1851,  15  de  Junio  de  1857  y  23  de  Agosto  de  1858. 

Qué  se  entiende  por  bienes  de  propíos:  cuáles  son  los  comunes,  se  define  en 
la  Circular  de  23  de  Abril  de  1858. 

Ley  provincial  de  29  de  Agosto  de  1882,  art.  74  y  115,  que  \ratan  de  la  a  I- 
ministración,  conservación,  etc. 

Ley  municipal  de  2  de  Octubre  de  1877,  art.  72,  73,  75,  132  y  siguientes,  que 
liablan  de  la  conservación  y  administración  de  los  bienes;  pero  ni  una  ni  oira 
clasifican  los  bienes  como  en  el  presente  articulo  comentado.  <^ 

Legislación  comparada. — Lo  mismo  que  el  articulo  que  comentamos,  dis-  *  | 

ponen: 

El  párrafo  segundo  del  287  del  Código  austríaco;  y 

El  art.  432  del  Código  italiano,  si  bien  éste  no  repite  su  enumeración  como 
hace  nuestro  Código. 

EL  Código  francés  en  su  art.  542,  que  es  el  más  análogo  de  dicho  Código  con 
el  que  comentarnos,  no  reconoce  en  los  municipios  nada  más  que  bienes  comuna- 
les  ó  patrimoniales. 

Art.  34S.  Son  bienes  de  propiedad  privada,  además  de  los  patri- 
moniales del  Estado,  de  la  provincia  y  del  municipio,  los  pertenecientes  á 
particulares,  individual  ó  colectivamente. 

Precedentes.— Muchas  son  las  disposiciones  legales  que  podrían  confirmar 
por  separado  los  conceptos  que  se  consignan  en  esie  artículo,  pero  no  existe  dis- 
posición legal  concreta  que  así  lo  exprese.  Uno  de  los  caracteres  del  dominio, 
es  el  derecho  de  excluir  á  los  demás  del  uso  de  la  cosa;  es  decir,  que  el  concep- 
to propio  envuelve  el  concepto  de  privación  con  respecto  á  los  que  no  sean  due- 
ños, y  en  este  sentido  todos  los  bienes  son  de  propiedad  privada. 

IjegisIacfÓD  comparada. — Concuerda  este  artícnlo  con  el  párrafo  segundo 
del  art.  286  del  Código  austriaco» 

Aunque  redactado  en  otra  forma  menos  clara  y  concreta,  equivale  también 
al  que  comentamos  el  art.  435  del  Código  italiano. 

En  los  demás  Códigos  que  hemos  consultado  no  encontramos  disposición  al- 
guna cuyo  sentido  concnerde  taxativamente  con  el  del  artículo  que  comen- 
tamos. 

DISPOSICIONES   COMUNES    Á    LOS    TRES    CAPÍTULOS    ANTERIORES 

Art*  346*    Guando  por  disposición  de  la  ley,  ó  por  declaración  indi- 
vidual, se  use  la  expresión  de  cosas  ó  bienes  inmuebles  ó  de  cosas  ó  bienes  • 
muebles,  se  entenderán  comprendidos  en  ella  respectivamente  los  enume- 
rados en  el  capítulo  1.**  y  en  el  capítulo  2.*" 

Cuando  se  use  tan  sólo  la  palabra  amuebles»  no  se  entenderán  compren:; 
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r; 


ó'íáoñ  el  dinero,  los  créditos,  efectos  de  comercio,  valores,  alhajas,  colec- 
ciones cienlificas  ó  jirlisticíis,  libros,  medallas,  armas,  ropas  de  vestir^ 
caballerías  ó  carruajes  y  bus  arreos,  granos,  caldos  y  mercancías,  ni  oirus 
cosas  que  no  Icngan  por  principal  deslino  amueblar  ó  alhajar  las  habítacio* 
nes,  salvo  el  caso  en  que  del  contexto  de  la  ley  6  de  la  disposición  indivi- 
dual resulte  claramente  lo  contrano. 


ívx 


Precedentes. — En  el  Derecho  romano  existe  la  ley  27,  párrafo  3.*,  tit  7^ 
libro  33  del  DÍResto.  De  esta  materia  tratan  también  las  leyes  del  libro  32.  y  el 
titulo  10  del  libro  33  del  precitado  Digesto.  La  doctrina  de  este  artículo  no  tiene 
precedente  concreta  en  nudsira  legislación  patria;  pero  era  doctrina  admitid» 
ante  los  Tribunales. 

Legislación  comparada.— Con  pocas  variantes,  y  éstas  de  forma,  parece  to- 
mado este  artículo  del  074  del  Código  chileno,  si  bien  éste  se  cajeaba,  cofoo  e^ 
natural,  en  el  derecho  común  espafiol  allí  vigente  hasta  1857  efi  que  comenzó 
á  regir  el  Código. 

Lo  inismo  establecen  con  más  ó  menos  variantes: 

Bl  art.  662  del  Código  de  Colombia,  copiado  á  la  letra  del  citado  art.  574  dtl 
Código  chileno; 

Los  arts.  792  al  794  del  de  Méjico; 

El  Código  de  Guatemala^  art.  506;  y 

líl  del  Uruguay,  art.  421. 

Pero  son  mocho  más  explícitos,  claros  y  completos: 

121  Código  italiano,  en  sus  arts.  4*21  al  424; 

VA  francés,  arts.  533  y  siguientes; 

Kl  portugués,  arts.  377  y  sii^uientes. 

Jkri.  849*  Cuando  en  venta,  legado,  donación  ú  otra  disposición  ^ 
que  se  haga  referencia  á  cosas  muebles  ó  inmuebles,  so  transmita  su  pose*; 
sión  ó  propiedad  con  todo  lo  que  en  ellas  se  hnlle,  no  se  entenderán  ooni'i 
prendidos  en  la  Ininsmisión  cl  metálico,  valores,  crédilo.s  y  acciones  cuy«~" 
documentos  se  hallen  en  la  cosa  transmitida,  á  no  ser  (|ue  conste  claramenli 
la  voluntad  de  extender  la  transmisión  á  tales  valores  y  derechos. 


Precedentes.— Véase  el  artículo  anterior  y  además  la  ley  7H.  párrafo  1.",  IÍ 
bro32  del  Digesh>,  que,  al  tratar  de  la  interpretación  de  ios  legados,  tenienj 
presente  además  la  regla  de  la  ley  86  del  mismo  libro  que  dice:  Nec  quod  ce 
abesset,  mmusesae  l^gatum,  nec  quod  cosa  ibiesset,  mngis  legatum  esseL 
opinión  de  Tuberón  fundada  en  que  Prior  atque  potentior  est.  quam  vox,  me 
dícenlis,  confirmada  por  la  ley  18,  párrafo  3.",  tit.  3.*deHibro  33  del  DigesloJ 
En  nuestro  derecho  patrio  no  se  encuentran  «lisposiciones  concretas  sobre  la  ma- 1 
loria,  y  aun  en  Derechi  romano  no  ha  sido  igual  el  criterio  exegéllco  de  la  pa-  | 
labra  muebles  usada  en  los  legados,  las  donaciones,  ventas  y  demás  contratos. 

I^egislación  comparada.— Concuerda  casi  á  la  letra  con  el  art.  536  del  Códi- 
go  francés. 

También  es  muy  análogo,  en  el  fcndo,  el  ait.  424  del  Código  de /ía¿/a. 
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ACCIONES  Y  PROCEDIMIENTOS 


Puramente  didácticas  las  prescripciones  de  este  título  del  CAli^fo,  no  c 
tivo  al  uso  de  acciones,  y  lo  único  que  procede  indicar  e-í  que,  según  el  a 
ios  bienes  del  Palriinouio  Real  se  rigen  por  su  ley  especial.  Rsta  ley  es 
de  Junio  de  1876,  modificada  por  la  de  13  de  Junio  de  1878  y  13  de  Julio  < 
<ie  las  cuales  nos  ocuparemos  en  los  respectivos  casos. 


DERECHO  INTERNACIONAL 

Hechas,  en  los  dífürentes  titules  del  libro  1.°,  sumarias  inJicacioncs 
<le  los  principios  y  reglas  de  Derecho  internacional  que  deben  aplican 
determinar  la  ley  que  ha  de  regir,  en  las  diversas  circunstancias  en  que  s 
las  relaciones  personales  ó  los  derechos  del  individuo  en  sus  relaciones 
demás  ó  como  miembro  de  una  familia,  etc..  nos  proponemos  en  este  lib 
^n  los  siguientes  investigar,  también  sumariamente,  la  ley  á  que  debei 
terse  las  i elaciones  jurídicas  que  tengan  por  objeto  las  cosas  ó  los  bíer 
^|ue  es  lo  mismo,  la  autoridad  territorial  ó  extraterritorial  de  cada  ley,  < 
10  ésta  regula  la  adquisición,  el  ejercicio  y  la  conservación  de  todo  der 
la  persona  sobre  las  cosas. 

Como  la  naturaleza  y  destino  de  los  bienes  influyen  considerablen 
los  vincules  jurídicos  con  que  están  unidos  á  las  personas  á  quienes  perl 
lo  primero  que  habrá  necesidad  de  averiguar  y  fijar  bien  es  la  manei 
<ílasifican  los  objetos  ó  cosas  de  que  se  trate  las  diversas  le\es  que  pueda 
^arse  para  resolver  una  cuestión  determinada;  pues,  en  general,  como  te 
bem os  y  terminantemente  consicrna  el  art.  10  de  este  Código  (claro  € 
«n  lo  que  á  los  españoles  se  refiere),  se  consideran  sujetos  los  bienes  á  d 
legis'^cipnes,  según  su  naturaleza,  esto  es,  según  se  los  considere  mu 
inmueblea,  y  no  hay  que  decir  la  inmensa  diferencia  que  puede  haber  f 
cuestiones  de  la  transmisión  y  adquisición  de  derechos  sobre  las  cosas, 
fastas  sean  clasificadas  entre  los  muebles  ó  los  inmuebles. 

Ahora  bien;  como  no  todas  las  leyes  están  de  acuerdo  en  los  objetos  < 
ben  considerarse  muebles  ó  inmueb'es,  la  primera  cuestión  que  snrje  < 
i5ab**r  á  qué  ley  habrá  que  someterse  para  incluir  las  cosas  <le  que  se  t 
fina  ú  otra  clase,  cuando  no  estéfi  conformes  en  éste  punto  la  ley  persoí 
propietario  y  la  del  lugar  en  que  la  cosa  está  situada. 

La  mayor  parte  de  los  jurisconsultos,  entre  ellos  Asser  y  Rivier,  Des 
Weiss,  Brocher,  etc.,  admiten  como  inconcnso  el  principio  deque  la  el 
ción  de  los  bienes  está  íntimamente  unida  á  la  organización  de  la  prop 
a  [orden  público,  y  por  consiguiente,  para  decidir  la  cuestión  de  si  un  ol 
de  considerarse  como  mueble  ó  inmueble,  debe  aplicarse  la  lex  reí  slice, 
colocada  la  cuestión  en  este  teneno,  cada  soberanía  tiene  el  imperio  ex 
y  la  jurisdicción  [imperium,  aucíoritas)  sobre  toda  la  extensión  del  terr 
las  cosas  que  en  él  existen,  según  el  conocido  axioma  jurídico:  qaidqwi 
ierri torio  est  etiam  de  territorio. 
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No  obstante  la  forma  escueta  y  lo  terminante  del  precepto  re!atÍTO  á  que  los 
bienes  inmuebles  se  rigen  por  las  leyes  del  país  en  que  estén  sitos,  entendemos 
qae  el  alcance  Je  esta  disposición  debe  considerarse  limitado  á  la  condición  ju- 
rídica de  los  inmuebles,  ó  sea  á  la  organización  de  esta  clase  de  propiedad  en  *-{ 
país  donde  se  halle,  pero  no  en  modo  alguno  al  ejer  icio  de  los  derechos  queseo 
consiguientes  por  parte  del  propietario,  el  cual  es  libre  para  hacer,  respecto  de 
aquéllos,  cuantas  convenciones  crea  conveniente,  con  tal  que  no  se  opongan  ni 
sufran  lesión  alguna  las  ley eísxle  orden  público  ni  los  intereses  generales  del 
país  en  que  los  bienes  estén  sitos.  ¿Con  jjué  derecho  podrían  oponerse  nuestros 
Tribunales  á  la  enajenación  de  la  dote  deqTte^XQrmasen  parte  los  bienes  inmue- 
bles situados  en  España,  tratándose  de  extranjeros  casados  y  sometidos  á  on 
régimen  que  permitía  esta  enajenación?  Repetimos  que  únicamente  deben  consi- 
derarse sometidos  los  Inmuebles  á  la  les^  reí  sitm  en  lo  qne  se  roflere  á  la  orga- 
nización y  régimen  de  la  propiedad,  en  todo  aquello  que  iJ ¡recta  ó  indirecta- 
mente pueda  afectar  á  las  leyes  de  policía  y  de  orden  público  y  á  los  intereses 
j^eiterales  de  la  nación. 

No  hay. para  qué  entrar  aquí  á  tratar  las  cuestiones  meramente  especulati- 
vas tan  deb3tidas  entre  los  escritores,  acerca  de  si  los  bienes  muebles  y  los  in- 
muebles deben,  sin  distinción,  seguir,  en  todas  las  relaciones  jurídicas  deque 
son  susceptibles,  la  ley  personal  del  propietario,  salvo  siempre  el  respeto  debí- 
do  á  las  leyes  de  policía  y  de  orden  público,  ó  deben  estar  sometidos  á  la  ley 
del  lugar  en  que  unos  y  otros  se  hallen  situados.  Nuestro  Código  ha  seguido  en 
esto  un  prudente  término  medio  que  es  la  teoría  más  generalmente  admitida  por 
eminentes  escritores  y  consignadas  en  las  disposiciones  de  la  mayor  parte  de  loa 
Códigos.  De  este  punto  y  otros,  con  él  relacionados,  nos  hemos  ocupado  en  ío 
lugar  oportuno  (1). 

Tampoco  hay  necesidad  de  entrar  en  la  cuestión  que  trae  tan  divididos  á  los 
autores  acerca  de  si  la  ley  por  que  deben  regirse  los  bienes  muebles  es  la  ley 
nacional  ó  la  del  domicilio  legal  del  propietario.  El  art.  10  de  nuestro  Código  no 
deja  lugar  á  dudas:  prefiere  terminantemente  la  ley  naciona',  y  de  loque  pndí«í- 
ramos  llamar  parte  teórica  de  la  cuestión,  también  la  hemos  tratado  con  la  suñ* 
cíente  extensión  en  el  comentario  puesto  al  citado  artículo. 

Como  los  principios  generales  esiablecidos  han  de  aplicarse  en  lo  sucesivo 
al  tratar  de  la  propiedad,  posesión,  sucesiones,  etc.,  sólo  nos  ocuparemos  en 
estas  sumarias  indicaciones  de  una  cuestión  que  tiene  cierta  importancia,  por  la 
fapilidad  deque  surja  y  aun  por  la  frecuencia  con  que  sobreviene.  Nos  referimos 
a  si  la  especie  d<?  axioma  jurídico  mobilia  personam  sequuntur,  debe  entender- 
se en  absoluto,  es  decir,  de  todos  los  muebles,  ya  se  consideren  individualmen- 
te, ya  como  una  unioersalidad. 

Aunque  nuestro  Código  no  distingue,  entendemos  que  se  reñere  á  los  mue- 
bles como  universitas  no  utisinguU,  pues  no  sería  correcto  ni  conveniente  qne 
en  las  cuestiones  de  posesión,  privilegio,  ejecución,  etc.,  aplicaran  nuestros  Tri- 
bunales, llamados  á  entender  en  un  litigio,  la  ley  nacional  ó  del  domicilio  del 
propietario.  Así  lo  han  entendido  los  Tribu  nales  franceses  al  tratarse  de  la  apli- 
cación de  este  principio,  y  sobre  todo,  el  Tribunal  del  Sena  que.  en  sentencia  de 
2  de  Agosto  de  1H87,  establece  la  siguiente  doctrina:  la  suma  depositada  eo  dd 
establecimiento  francés  de  depósitos  y  consignaciones  es  susceptible  de  que  se 

(1)    Véanse  las  páginas  58  á  61  de  este  tomo. 
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apliquen  al  mismo  todos  los  procedimientos  ejeciit 
cesa,  aunque  el  deudor  á  quien  la  suma  pertenezca 
tranjero  y  allí  se  le  haya  declarado  eu  quiebra. 

Tales  son  las  principales  indicaciones  que  ere 
á  reserva  de  completarlas  y  ampliarlas  en  su  lu^ 
se  refiera  al  ejercicio  de  cada  derecho  en  los  acto¡ 


DE    LA     PROPIEDA 

CAPITULO    PRIM 
Do  la  propiedad  en  gen 

CONSIDERACIONES  GE 

I. — El  presente  título  tiene  por  objeto  h 
de  propiedad  con  el  señalamiento  de  sus  at 
límites. 

Comienza  por  la  definición  de  la  propied 
No  se  ha  propuesto  el  legislador,  ni  esta  era 
nir  la  propiedad  en  su  concepto  filosófico,  qu 
estudios  ha  dado  lugar;  se  ha  limitado,  por  e 
.caracteres  jurídicos  en  lo  que  atañe  al  alcam 
mulando  una  definición  en  la  cual,  con  más  e 
da  en  las  Partidas,  se  fijan  el  alcance  del  den 
tades  del  que  lo  disfruta  y  los  límites  que  tal 
deben  tener  para  que  en  este  punto  como  en 
do  tengan  su  natural  desenvolvimiento  todos 
viduales  y  sociales. 

Bajo  este  concepto,  al  decir  el  art.  348  qu 
de  gozar  y  disponer  de  una  cosa  sin  más  limit 
en  las  leyes,  y  que  el  propietario  tiene  acción 
dor  de  la  cosa  para  reivindicarla,  no  ha  h< 
fórmula  concisa  los  puntos  cardinales  que 
propiedad,  y  de  los  cuales  se  derivan,  medi 
sus  consecuencias,  todos  los  precepfos  i*elati 
tución. 

Ampliación  del  art.  3.48  son  los  dos  sigui 
duce  el  precepto  constitucional,  según  el  cual  nadie  puede  ser  privado  de 


Digitized  by 


Google 


5(58  '         cuDiao  oiviL  icspa^ol  i:omkntaik> 

.  BU  piopiedtui  sino'por  aitt^ridad  competente  y  por  causa  justifícada  de 
utilidad  pública  previa  sienipíe  la  correspondiente  indemnización,  pre- 
cepto tan  fundamental  que  no  requiere  comentario  de  ninguna  especie;  y 
el  art.  350  armoniza  el  derecho  individual  del  propietario  con  Ims  limit¿i* 
clones  que  le  impone  á  im  veces  la  obligación  de  respetar  las  servidHBH 
bres  establecidas  como  otro  derecho  individual  contradictorio,  y  la»  leyes 
sobre  minas  y  aguas  ó  los  reglamentos  de  policía  que  son,  por  decirlo asi^ 
el  elemento  social  que  en  esbi  materia  se  levanta  frente  al  elemento  í«di- 
vidual  para  establecer  el  perfecto  equilibrio  en  que  consiste  ei  coucepio 
jurídico  de  la  propiedad. 

MM. — En  los  arts.  361  y  352,  que  con  los  citados  anteriormente  com- 
pletan el  capítulo  primero  de  este  título,  se  ocupa  el  legislador  del  tesoro 
í    oculto  para  establecer  los  dereclios  del  propietario  del  terreno  en  que  se 

\híillare,  y  los  del  descubridor  cuando  el  hallazgo  tenga  lugar  en  propiedad 
ajena  ó  del  Estado. 

Parece  que  esta  materia,  por  ser  la  ocupación  considerada  g^eral- 
mente  como  uno  de  los  medios  originarios  de  adquirir  la  propiedad,  tiene 
su  lugar  más  adecuado  en  otra  parte  de  este  Código;  pero  en  realidad  al 
.  tratarlo  en  este  título  no  se  ha  faltado  al  método  que  exige  una  buena 
clasificación  de  materias,  porque  en  este  punto  el  hallazgo  del  tesoro  es 
considerado,  más  que  como  un  modo  de  adquirir,,  como  una  deriiñación  del 
derecho  de  propiedad  sobre  el  terreno  en  que  se  hallare,  y  es,  por  consi- 
guiente, como  un  atributo  ó  un  derecho  inherente  al  dominio. 

Los  preceptos  establecidos  acerca  de  esto  no  introducen  novedad  al- 
guna en  nuestro  derecho.  La  explicación  de  lo  que  ae  entiende  por  teaoTQ 
para  estos  efectos  y  la  distinción  de  derechos  que  se  hace  entre  el  dneñu 
del  terreno  en  que  se  halla  y  el  descubridor,  no  son  sino  hi  reproduoctón 
fiel  y  exacta  de  lo  que  ya  disponía  el  derecho  romano,  y  tomó  carta  de 
naturaleza  en  nuestra  legislación  mediante  la  ley  45,  tít.  28  de  la  Part.  3." 
r       Se  establece  á  favor  del  Estado  la  facultad  de  poder  adquirir  por  sn 
/  justo  precio  los  efectos  descubiertos  que  fueíen  interesantes  para  las 
I   ciencias  ó  las  artes;  de  este  modo,  sin  perjudicar  los  derechos  particula- 
res puesto  que  quedan  á  salvo  mediante  el  abono  del  precio  de  los  obje- 
tos hallados,  queda  la  iniciativa  del  Estado  completamente  expedita  pam 
aquellos  casos  extraordinarios  en  que  su  intervención  es  necesaria,  ó  por 
lo  menos  conveniente  en  apoyo  de  los  supinemos  intereses  de  la  cultura  y 
del  progreso. 

III. — El  derecho  de  accesión,  ó' sea  aquel  que  la  propiedad  de  lox 
bienes  da  á  todo  lo  que  ellas  producen  ó  se  les  une  ó  incorpora  natural  ó 
artificialmente,  es  una  consecuencia  necesaria  ^indispensable  del  derecho 
de  propiedad. 
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Algunos^  jiivi$»€onsult08  kan  coTísiderado  este  derecho  como  uno  de   j  r      v- ' 

ios  modos  de  adquirir  el  dominio;  otros,  por  el  contrario,  lo  d^uen  como  j    r^ .  \>  ^ 
uu  derecho  inherente  al  mismo.  Esta  cuestión  técnica  nos  interesa  poco,    C-   ^'  ^ 

l«K*s  de  ella  no  surjen  diferencias  en  el  desarrollo  de  los  preceptos  del  A 

derecho  positivo;  tampoco  hemos  de  hacernos  cargo,  por  idéntica  razón^  V ' 

de  las  clasificaciones  doctrinales  que  se  establecen  para  distinguir  entte      ;       V.^^''^ 
accesión  directa  ó  húeírumpida  y  accesión  continua  ó  nointerruwpida.      K    ^ 

Siguiendo  el  orden  establecido  por  el  Código,  que  es  á  nuestro  enten- 
der el  más  aceptable  en  un  cuerpo  legal,  debemos  distinguir  tres  cliises  - 
de  accesión:  la  del  producto  de  los  bienes  mediante  los  frutos  naturales^  \      V  /  ^ 
industriales  y  civiles,  la  accesión  de  los  inmuebles  y  la  de  los  bienes  in-  \ 
muebles.            ^ 

Respecto  del  producto  de  los  bienes  por  los  frutos  naturales,  indu«* 
triales  y  civiles,  no  se  han  introducido  novedades.  El  legislador  se  ha  li- 
mitado á  precisar  y  aclarar  los  preceptos  de  nuestro  antiguo  derecho^   . 

Demostración  de  esto  uos  la  ofrece  la  definición  que  se  da  de  los  fru- 
tos naturaleSj  que  comprende  no  sólo  las  producciones  esj)ontáneas  de  la 
tierra,  sino  también  las  crias  y  demás  productos  de  los  animales,  pues 
respecto  de  estos  últimos,  algunos  jurisconsultos  han  sostenido  que  de- 
bían ser  considerados  como  fniios  industriales  fundados  en  la  necesidad 
que  hay  de  cuidar  de  los  animales  para  que  críen  y  puedan  producir  otras 
utilidades. 

Los  frutos  de  las  tres  clases  mencionadas  pertenecen  al  propietario, 
el  cual  tiene  la  obligación  de  abonar  los  gastos  hechos  por  un  tercero 
para  su  producción,  recolección  y  conservación;  debiéndose  entender  por 
propietario  en  cuanto  á  las  crias  de  los  animales  (aunque  el  Código  no  lo 
dice)  el  que  lo  fuese  de  la  hembra,  si  no  hay  costirmbre  en  contrario,  se* 
gím  lo  declaró  la  ley  25,  tít.  28  de  la  Partida  3.* 

Kespecto  de  la  accesión  de  los  bienes  inmuebles  por  edificación,  plan-  \ 
tación  ó  siembra,  alupíón,  fuerza  del  río  ó  avtdsián,  formación  de  isla  y  5 
mutación  de  cauce,  como  respecto  de  la  accesión  de  los  bienes  muebles 
en  sus  diferentes  casos  y  formas,  son  también  los  preceptos  del  Código 
reproducción  en  el  fondo  y  aclaración  en  la  forma  de  las  disposiciones  de 
nuestro  derecho  antiguo,  que  en  toda  esta  materia  es  á  su  vez  reproduc-  I 
ción   d^   Derecho  romano,  como  ya  hemos  indicado  anteriormente  al 
tratar  del  tesoro.  Por  ello  excusamos  sobre  estos  extremos  todo  comen- 
tario, puesto  que  lo  que  pudiéramos  decir  no  sería  sino  la  repetición  de 
doctrinas  perfectamente  conocidas. 

!%'• — Laa  disposiciones  contenidas  en  los  artículos  384  al  387  sobre 
deslinde  y  amojonamiento,  tienen  también  precedentes  en  nuestra  legisla- 
ción. Su  principal  objeto  consUte  en   la   determinación  é  individualiza- 
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ciüii  (le  las  fincas,  asunto  importantísimo  en  nuestro  país,  en  que  la  falta 
(le  planos  catastrales  constituye  un  constante  peligro  pai*a  la  integridaíí 
de  los  predios. 

Respecto  del  derecho  de  cerrar  las  fincas  rústicas  concedido  al  pro- 
pietario por  el  art.  388,  que  puede  considerarse  como  un  complemento 
de  los  anteriores,  debemos  recomendar,  por  la  excelente  doctrina  que  en 
ella  se  encuentra,  la  lectura  del  informe  emitido  sobre  esta  materia  en  13 
de  Enero  de  1835  por  la  Sociedad  Económica  Matritense. 

V.— Las  prescripciones  de  los  artículos  389,  390  y  391,  últimos  del 
presente  título,  contienen  sustancialmente  las  consignadas  en  las  leyes  15, 
título  30,  y  10,  11  y  12,  tít.  32  de  la  Partida  3.*,  y  están  complementa- 
das en  los  artículos  1.676  á  1.685  de  la  vigente  ley  de  Eiíjuiciamiento  d- 
vil.  Tienen  por  objeto  evitar  el  daño  que  á  las  fincas  ajenas  ó  á  los  tran- 
seúntes por  una  vía  pública  ó  particular  podría  producir  el  derrumba- 
miento de  un  edificio  ruinoso  ó  de  un  árbol  corpulento  que  amenace  caer- 
se. La  seguridad  de  las  personas  y  el  interés  mismo  de  la  propiedad  jus- 
tifican por  modo  concluyente  la  necesidad  de  imponer  al  propietario  la 
adopción  de  estas  medidas  de  prudente  previsión. 

TEXTO 

Art.  3^8»    La  propiedad  es  el  derecho  de  gozar  y  disponer  de  una 
cosa,  sin  más  limilaciones  que  las  establecidas  en  las  leyes 

El  propietario  tiene  acción  contra  el  tenedor  y  el  poseedor  de  la  cosa 
para  reivindicarla. 

Precedentes.— Propiedad,  dominio  ó  señorío,  según  la  ley  !.•,  tít.  28,  Parti- 
da 3.*  es  «poder  que  el  orne  ha  en  su  cosa  de  facer  ilella  ó  en  ella  loque  quisiere, 
según  Dios  é  según  fuero;»  detinicíón  que  modiñca  el  Derecho  romano,  que  de- 
ñnia  este  derecho  diciendo:  Dominium  est  jus,  uíendi  et  abutendi  reauácua^ 
tenus  juris  ratio  patitar,  Unusquisque  enim  est  rerum  auarum  modera^ 
íor  et  arbiter,  nisi  lex  arbitriam  tollat,  Ley  21.  tit.  35,  libro  4.®  del  Código. 
El  Código  de  las  Partidas  en  la  ley  citada,  distingue  tres  clases  de  señorío  que 
no  tienen  aplicación,  si  bien  suprime  ya  el  concepto  abutendi.  La  ley  27,  tít.  2.*, 
Partiia  3/,  deñne  la  palabra  propiedad  haciéndola  sinónima  de  señorío.  Lo 
mismo  sucede  en  la  ley  10,  tít.  3  s  Part.  7.*^  «Otrosí  decimos  que  propiedad  es 
el  señorío  de  la  cosa. » 

La  reivindicación  está  reconocida  por  el  Derecho  romano  y  consignada  en  la 
ley  25,  determinad»  por  las  leyes  28,  29  y  otras  del  tít.  2.®,  Part.  3.* 

Legislación  comparada. — El  Código  de  Sajonia  no  da  una  definicíóo  pre- 
cisa de  la  propiedad,  sino  que  diluye,  por  decirlo  asi,  en  varios  artículos  la  de- 
finición que  en  general  dan  los  demás  Códigos.  El  art.  211  (primero  do  la  aec- 
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ción  que  se  ocupa  de  la  propiedad;,  dice  así:  «La  propiedad  atribuye  el  derecho 
al  completo  y  exclusivo  dominio  sobre  una  cosa.»  En  los  arts.  219  al  221  se 
enumeran,  aunque  en  general,  los  derechos  del  propietario,  en  armonía  con  lo 
que  establecen  las  leyes  y  Códigos  de  los  demás  pueblos. 

El  Código  ó  compilación  rasa  define  la  propiedad  con  sama  concisión  y 
quizá  con  más  precisión  y  exactitud  que  la  mayor  parte  de  los  Códigos  moder- 
nos, diciendo  (art.  420).  que  es  «el  derecho  perpetuo,  exclusivo  y  transmisible 
de  poseer  una  cosa,  de  disfrutarla  y  de  disponer  de  ella.»  Cuando  una  persona, 
física  ó  jurídica,  reúne  los  tres  atributos  esenciales  de  posesión,  goce  y  libre 
disposición,  tiene  la  propiedad  plena  (polnoé);  y  cuando  falta  alguno  de  estos 
requisitos  se  llama  incompleta  (nepotnoé). 

El  Código  de  las  Provincias  del  Báltico,  en  sus  arts.  707  y  708,  á  la  vez  que 
da  la  deñniciOn  de  la  propiedad,  hace  la  enumeración  de  las-  prin;;¡pales  facul- 
lades  ó  atribuciones  que  confiere  ese  derecho.  Hé  aquí  el  texto  casi  literal  de 
los  referidos  artículos:  «La  propiedad  es  el  derecho  á  ejercer  sobre  una  cosa  el 
poder  más  completo,  ó.  en  otros  términos^  el  derecho  de  poseer  la  cosa,  usar 
de  ella  y  sacar  de  la  misma  todos  los  beneficios  posibles,  dé  disponer  de  ella  y 
de  reivindicarla  contra  terceros.  Estas  diversas  facultades  pueden  restringirse, 
ora  por  voluntad  del  propietario,  ora  por  la  ley;  pero  las  restricoiones  deben 
entenderse  en  el  sentido  más  estricto,  y  en  caso  de  duda  se  resolverá  siempre á 
favor  de  la  plena  libertad  del  propietario.» 

Rl  Código  austríaco,  en  su  art.  354,  después  de  haber  deñnido  en  el  art.  .353 
lo  que  se  entiende  por  propiedad  en  general  (todo  lo  que  pertenece  á  una  per- 
sona, todas  sus  cosas  corporales  é  incorporales),  dice:  «La  propiedad  considera- 
da como  derecho  es  la  facultad  de  disponer  libreraeni»i  y  con  exclusión  de  toda 
otra  persona,  de  la  sustancia  y  de  las  utilidades  ó  beneficios  de  una  cosa.»  El 
art.  362  completa  esta  definición  enumerando  los  derechos  que  corresponden  al 
propietario. 

Los  demás  Códigos  europeos  siguen,  con  pocas  variantes,  al  Código /rtírncé». 
en  el  concepto  y  definición  que  da  de  la  propiedad  en  su  art.  544,  como  puede 
verse  en  el  Código  italiano,  art.  436,  y  otros,  excepto  el  C6d'\go  portugués,  que 
se  apai  ta  del  camino  seguido  por  los  demáis.  y  dice  en  el  art.  36G:  «El  derecho 
de  apropiación  consiste  en  la  facultad  de  adquirir  todo  lo  que  sea  conducente  a 
la  conservación  de  la  existencia,  á  la  manutención  y  á  la  mejora  de  la  propia 
condición.  Este  derecho,  considerado  objetivamente,  se  llama  propiedad. d 

Varios  Códigos  americanos,  como  los  de  Méjico  (art.  827)  y  Guatemala 
(art.  513,  etc.),  siguen  también  la  definición  del  Código  francés;  pero  otros  va- 
rían bastante,  aunque  sea  más  en  la  forma  que  en  el  fondo,  como  sucede  con  el 
chileno  (art.  582)  y  los  que  le  han  copiado  (Colombia,  Urugua^^,  etc.),  adoptan- 
do la  siguiente  definición:  «Dominio  (que  se  llama  también  propiedad)  es  el  de- 
recho real  en  una  cosa  corporal  para  gozar  y  disponer  de  ella  arbitrariamente, 
no  siendo  contra  'ey  ó  contra  derecho  ajeno.)) 

Son  las  referencias  que  consideramos  más  importantes  respecto  de  la  intere- 
sante materia  objeto  del  artículo  que  comentamos. 


Art.  3^9.  Nadie  podrá  ser  privado  de  su  propiedad  sino  por  autori  - 
dud  competente  y  por  causa  justificada  de  utilidad  pública,  previa  siempre 
la  correspondiente  indeminización. 
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Si  no  precediere  este  requisito,  los  Jueces  «ampararán  y,  en  su  caRo^ 
reintegrarán  en  la  posesión  al  expropiado. 

Legislación  comparada— Como  el  principio  consignado  en  este  artículo 
de  nuestro  Gódijío,  forma  parte  del  derecho  publico  y  más  ó  menos  ex.pUciia  y 
direciamenie  i-e  ocupan  de  ello  la  mayor  parte  de  las  Constiiuciones  (véa3e  el 
art.  10  <le  la  española),  se  explica  la  poca  uniformidad  que  se  observa  entre  los 
diversos  Codillos  al  e^ilablecer  el  principio  m<^ucionado. 

-  El  Gódií^o  austríaco  se  refiere  á  él  en  el  ai-t.  30 1,  en  que  dispone  qiifi:  «E» 

ly  ejercicio  del  dore-ho  d«»  propiedad  sólo  tendrá  In^ar.  en  general,  en  ciiHuto  no 

lesione  los  derechos  de  terceto  ni  traspase  los  líraites  <»stahleci  los  para  cim- 
servar  y  promover  el  bien  publico»;  y  el  365:  «Todo  niierabro  del  Estado  deb<» 
ceder  aun  la  propiedad  plena,  cuando  así  lo  exija  la  utilidad  pülUica,  y  previa 

tj  una  indemnización. conveniente». 

^  El  Código  de  Sajonia,  art.  222,  dispone  que  «las  restricciones  de  los  dere- 

chos inherentes  á  la  propiedad,  serán  fundadas  cuan<lo  «I  propietario  haya  sido 
privado  de  e-ios  derechos   por  prescripciones  de  la  ley  ó  por  la  adquisición  de 

,  oíros». 

f^  Esta  doctrina  difiere  en  mucho  de  la  española,  según  se  desprende  de  la  sim- 

ple comparación  de  ambas. 

Es  casi  idéntico  en  el  fondo  y  forma  al  que  anotamos,  el  art.  2.5U  del  Códt- 
jjío  de  la  República  Argentina,  con  ligeras  vanantes  de  redacción. 

La  níísma  afirmación  puede  hacerse  respec»o  de  los  arts.  545  del  Código 
/raneé»,  el  438  del  italiano,  828  del  de  Méjico  y  otros  que  sería  prolijo  enu- 
merar. 


í 


Art*  3«^0»     El  propietario  de  un  terreno  es  dueño  de  su  superficie  y 

de  lo  que  está  debajo  de  olla,  y  puede  hacer  en  él  las  obras^  plantaciones 

y  excavaciones  que  le  convengan,  salvas  his  servidumbres,  y  con  sujeción 

^^-.  á  lo  dispuesto  en  las  leyes  sobre  Minas  y  Aguas  y  en  los  reglamentos  de 

policía. 

Precedentes.— Todo  propietario  puede  deslinar  sus  fincas  al  cultivo  qoe  le 
convenga,  ó  a  plantío,  ó  á  pasto  ó  al  uso  que  mejor  le  parezca;  art.  !.•  ley  de  8 
drt  Junio  de  1813  y  Reales  órdenes  de  31  de  Agosto  de  1834.  6  de  Mayo  d«  1842, 

Ír  4  de  Junio  de  1847.  La  ley  de  Minas  modificada  de  6  de  Julio  de  1859  tiene  va- 
ios  artículo?  que  reconocen  \1í  propiedad  en  la  superficie  y  en  el  interior  del 
terreno  al  dueflo,  espí»cialmente  en  el  art.  13  de  dicha  ley  que  termina  su  primer 
párrafo  afirmando  que,  «su  cara  superior  (de  la  mina)  ó  parte  superficial,  per- 
manece siendo  propiedad  del  dueño  del  terreno».  Muchas  disposiciones  existen 
en  esto  senti  lo,  tanto  en  esta  ley  como  en  la  de  Aguas  de  13  de  Junio  de  1879. 
También  en  estas  leyes  y  en  las  de  ferrocarriles  se  enctieniran  limitaciones  del 
derecho  de  propiedad,  impidiéndose  en  éstas  que  se  hagan  construcííones,  pozas 
y  plantaciones  á  cierta  distancia  de  las  vía?. 

En  apariencia,  está  lo  prescriti»  en  este  arlfcu'oen  oposición  con  k)  dispuesto 
en  nuestras  antiguas  leyes  (ley  II.  tít.  XI.  Part.  3.':  ley  1.*,  tít.  XVIÍI.  lib.  9* 
de  la  Novísima  Recopilación),  pero  en  realidad  prescribe  lo  mismo,  puesto  qa» 
con»ii?na  casi  iguales  restricciones. 


Digitized  by 


Google 


li^gMaclón  comparada.—  Entienden  algunos  escritores  que  respecto  üe  la 
propiedad  del  subsuelo  han  seguido  los  legisladores  dos  tendencias  completa- 
mente distintas,  admitiendo  unos  el  principio  general  tal  como  lo  establecía  el 
Derecho  romano,  y  limitándolo  otros  considerablemente,  siguiendo  los  precep- 
tos de  nuestras  leyes  de  Partidas  (véanse  los  preceden teti)^ 

Bsto  es,  ajuicio  nuestro,  un  error.  Lo  que  hay  es  que  unos  legisladores  han 
querido  aparentar  que  borraban  el  principio  de  la  limitación  de  la  propiedad 
territorial,  y  parece  como  quí*  han  querido  disfrazar  es©  principio  consignán- 
dolo con  cierto  disimulo  mediante  salvedades  y  excepciones,  al  (taso  queotro» 
han  consignado  con  perfecta  claridad  y  franqueza,  que  los  principales  productos 
ó  riqueza  del  subsuelo  corresponde  al  Estado,  el  cual  la  otorga  con  arreglo  á 
las  leyes  á  quien  desea  explotarla. 

En  prueba  de  nuestro  aserto,  véase  Jo  que  disponen  tos  principales  Códigos 
europeos  y  americanos: 

Los  Códigos  ruaos,  y  sobre  todo  el  de  las  Provincias  del  Báltico,  en  sus  ar- 
tículos 87t  á  87().  establece,  aunque  con  más  amplitud  y  detalles,  exactamente  lo 
mismo  que  el  articulo  que  comentamos: 

El  Código  francés^  en  su  art.  5520^1  holandésy  en  el  626;  el  italiana,  en  el 
440,  y  el  de  Méjico^  prescriben  lo  mismo  que  el  nuestro,  con  ligeras  variantes 
de  redacción  ó  forma. 

El  Códi;<o  portugués  consit^na  en  su  art.  465  el  mismo  principio,  con  la  dife- 
rencia de  que  el  dueño  del  predio  no  necesita  autorización  del  Gobierno  para 
hacer  trabajos  de  investigación,  y  el  2.188  establece  que  «aquel  á  quien  perte- 
nece en  cualquier  concepto  el  derecho  de  propiedad,  goza  plenamente  de  él  en  la 
parte  que  posee,  salvo  las  restricciones  que  establezca  la  ley,  ó  que  consten  en 
el  título  constitutivo  de  la  misma  propiedad». 

» Idéntico  al  que  comentamos  es  también  el  art.  2.518  del  Código  de  la  Reptk- 
blica  Argentina,  con  diferencias  de  relacción  que  no  afectan  á  la  doctrina  es- 
tablecida por  ambos  cuerpos  legales. 

Otros  legisladores  americanos  han  consignado  con  más  franqueza  la  limita- 
ción de  la  propiedad  del  subsuelo,  mantenieuilo  el  principio  tal  como  se  consig- 
naba en  las  Partida». 

Concuerda,  en  cuanto  al  suelo,  con  el  artículo  que  comentamos:  pero  en  lo 
relativo  al  subsuelo  preceptüa  que  las  minas  de  oro,  plata,  etc..  son  del  Estado, 
si  bien  concede  á  los  particulares  la  facultad  de  catar  y  cavar  en  tierras  do 
cnalquier  dominio  para  buscar  minas,  labrarlas  y  beneficiarlas  y  ilisponer  de 
el  las  como  dueños,  con  los  requisitos  y  bajo  las  reglas  que  prescribe  el  Código 
de  minería. 

Debemos,  sin  embargo,  declarar  que,  entre  los  Códigos  que  hemos  examina- 
do, existen  dos  que  no  están  conformes  con  los  anteriores.  Es  uno  el  austríaco, 
que  nada  dice  en  pro  ni  en  contra,  porque  no  habla  de  subsuelo  en  este  sentido. 
Ks  otro  el  de  Sajonia,  que  parece  que  sostiene  íntegra  la  doctrina  del  Derecho 
rom  ino,  al  decir  en  su  art.  218:  aLa  propiedad  sobre  una  cosa  se  extiende  tanto 
á  sus  partes  constitutivas  como  á  sus  accesiones  naturales,  y,  en  las  tierras,  /o 
mismo  al  suelo  que  al  subsuelos. 


ArU  a&l.     El  tesoro  oculto  pertenece  al  dueño  del  terreno  en  que  se 
hallare. 
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Sin  embargo,  cuando  fuere  hecho  el  descubrimiento  en  propiedad  aje- 
na, ó  del  Estado,  y  por  casualidad,  la  mitad  se  aplicará  al  descubridor. 

Si  los  efectos  descubiertos  fueren  interesantes  para  las  Ciencias  ó  las 
Artes,  podrá  el  Estado  adquirirlos  por  su  justo  precio,  que  se  distribuirá 
en  conformidad  á  lo  declarado. 

Precedentes. —Este  artículo  modifica  la  ley  45,  tit.  28,  Part.  3/,  que  dice: 
«Cuyo  deve  ser  el  thesoro  que  orne  falla». 

La  ley  3.»,  tit.  22,  libro  10  de  la  Noyisima  Recopilación  señala  la  cuarU 
parte  á  los  que  se  encontraren  un  tesoro;  las  leyes  1  »  y  2/,  tit.  12.  libro  8.*de 
la  Recopilación  de  Indias;  la  ley  de  9  de  Mayo  de  1835,  sobre  mostrencos,  nú- 
mero 4.®  de  su  ai't.  i.®  Esla  ley  parece  incluyó  en  la  clase  de  mostrencos  la  mi- 
tad de  los  tesoros,  y  son  aplicables,  por  consiguiente,  las  demás  disposiciones 
á  los  mismos. 

Legislación  comparada.— Pocas  diferencias  existen  en  materia  de  tesoros 
entre  las  diversas  legislaciones  civiles.  Sin  embargo,  consignaremos  á  la  ligera 
lo  más  notable  que  respecto  de  este  punto  conocemos,  deteniéndonos  únicamen- 
te en  aquellos  Códigos  que  más  ampliamente  y  con  más  acierto,  á  juicio  nues- 
tro, se  ocupan  del  asunto. 

Muy  análogo  al  que  comentamos  es  el  art.  716  del  Código  francés,  si  bien 
éste  na  hace  excepción  alguna  respecto  al  caso  de  que  se  encuentre  el  tesoro  en 
finca  ajena,  sino  que  siempre  será  dividido  por  iguales  partes  entre  el  que  lo 
encontró  y  el  dueño  de  la  finca  donde  estaba;  asi  como  tampoco  se  ocupa  de  si 
los  objetos  encontrados  fuesen  interesantes  para  las  ciencias  y  las  artes. 

El  art.  424  <lel  Código  de  Portugal  dice  que  el  tesoro  se  adjudicará  interi- 
namente al  dueño  del  predio  en  que  la  cosa  se  encontró,  pero  si  hubiese  sido 
hallado  por  otra  persona  distinta  del  dueño,  corresponderá  á  ésta  un  tercio  de 
lo  que  se  encontrare,  reservándose  las  dos  terceras  partes  restantes  al  dueño 
de  la  finca;  siempre  que  el  dueño  de  la  cosa  fuese  desconocido  y  las  mismas 
condiciones  del  depósito  evidenciaren  que  se  había  hecho  con  una  anterioridad 
mayor  de  treinta  años. 

Lo  mismo  prescriben  en  el  fondo  los  aris.  2.550,  2.559,  2.561 ,  2.582  y  2.5GS 
del  Código  de  la  República  Argentina,  con  las  siguientes  diferencias: 

1.*  El  argentino  especifica  los  casos  precisos  en  que  tiene  derecho  á  la  mitaí 
del  tesoro,  el  que  lo  encontrare  en  predio  ajeno. 

2.»  De  la  excepción,  si  fuesen  interesantes  á  la  ciencia  ó  á  las  artes,  no  se 
ocupa  el  citado  cuerpo  legal. 

Aunque  con  distinta  redacción,  concuerda  en  su  esencia  con  el  art.  701  del 
Código  de  Colombia,  copiado  literalmente  del  6*26  del  chileno,  si  bien  éstos  no 
se  ocupan  de  la  excepción  de  efectos  descubiertos  que  fuesen  interesantes  para 
las  ciencias,  etc. 

También  es  casi  idéniico  el  art.  563  del  Códi.go  de  Guatemala,  con  la  dift^- 
rencia  que  en  éste  el  descubrimiento  puede  ser  fortuito  ó  buscado  con  permiso 
del  dueño  del  terreno,  y  en  el  que  anotamos,  dice  solamente  por  casualidad.  El 
Código  de  GaaíemaZa  no  habla  de  los  efectos  descubiertos  interesantes  para 
las  ciencias  ó  las  artes. 

Según  la  ley  común  rasa,  el  tesoro  corresponde  siempre  al  propietario  del 


Digitized  by 


Google 


Ufa;  LA  PKOPiKUAr»  575 

inmueble,  sin  establecer  distinción  alguna  entre  los  casos  en  que  lo  halle  el 
mismo  propietario  ó  un  extraño,  limitándose  á  agregar  que  ningún  particular 
ni  autoridad  local  podrán  practicar  ni  ordenar  trabajos  de  excavaciones  en  te- 
rreno de  otro  sin  su  autorización.  Pero  segün  el  Código  «le  las  provincias  del 
Báltico  (art.  745  y  siguientes),  si  el  tesoro  fuese  hallado  en  un  terreno  sin  dueño 
pertenece  al  que  lo  haya  descubierto.  Si  el  dominio  directo  y  el  dominio  útil  de 
una  finca  correspondiese  á  distintas  personas,  establece  el  referido  Código,  en 
su  art.  950,  que  el  tesoro  corresponde  al  dueño  del  dominio  útil. 

Terminaremos  estas  indicaciones  transcribiendo  íntegras  las  disposiciones, 
notables  por  su  claridad  y  previsión,  de  los  Códigos  de  Austria  y  Sajoniá. 
Dice  el  Código  austríaco: 

«Art.  398.  Las  cosas  descubiertas  consistentes  en  dinero,  joyas  ú  otros  efec- 
tos preciosos,  escondidos  desde  nua  fecha  que  no  pueda  saberse  quién  fuese  el 
anterior  propietario,  toman  el  nombre  de  tesoro.  El  descubrimiento  de  un  teso- 
ro deberá  notificarse  al  Gobierno  por  la  autoridad  correspondiente. 

Art.  .399.  Una  tercera  parte  del  tesoro  descubierto  corresponderá  al  patri- 
monio del  Estado.  De  las  otras  dos  terceras  partes  corresponderá  una  al  descu- 
bridor y  otra  al  dueño  de  la  finca;  y  si  la  propiedad  de  dsta  se  hallase  dividida, 
esta  tercera  parle  se  distribuirá  por  iguales  porciones  entre  el  propietario  di- 
recto y  el  del  dominio  ütil. 

Art.  400.  Si  en  el  descubrimiento  del  tesoro  se  hubiese  cometido  algún  acto 
ilícito;  si  se  hubiese  buscado  sin  el  conocimiento  y  cons^^ntimiento  del  propieta- 
rio ütil  ose  hubiese  ocultado  el  descubrimiento,  la  porción  que  correspondería 
al  descubridor  recaerá  en  beneficio  del  denunciante,  y  si  no  lo  hubiese  en  bene- 
ficio del  Estado. 

Art.  401.  A  los  operarios  que  por  casualidad  descubren  un  tesoro  correspon- 
de lo  mismo  queá  los  inventores  la  tercera  parte  del  mismo;  pero  si  son  paga- 
dos por  el  propietario  expresauíente  para  buscarlo,  no  podrán  pedir  más  que 
su  jornal  ordinario. » 

Dice  el  Código  de  Sajonia  respecto  de  esta  materia: 

«Art.  233.  Si  se  descubriesen  cosas  enterradas  ó  escondidas  de  algún  otro 
modo  cuyo  propietario  se  ignore  ó  no  pueda  s^r  habido  por  hacer  largo  tiempo 
que  desapareció,  quien  las  encuentre  adquirirá  con  la  ocupación  la  propiedad 
del  hallazgo.  Sise  descubriesen  en  una  casa  ajena  pertenecerán  por  partes  igua- 
les al  que  bs  encontró  y  al  dueño  de  la  finca  en  que  se  hallasen.  El  que  haga  el 
descubrimiento  quedará  obligado  á  participarlo  al  dueño  de  la  fínca  en  que  se 
encontró,  en  el  término  de  tres  días. 

Art.  234.  Si  se  efectuase  el  hallazgo  por  alguno  encargado  por  otro  de  bus- 
car cosas  escondidas,  se  considerará  como  descubridor  al  que  le  dio  el  encargo. 

Art.  235.  Si  las  cosas  escondidas  fe  hallasen  en  el  lindero  de  propiedades 
vecinas,  pertenecerán  á  los  dueños  por  partes  iguales  aunque  la  linde  no  vaya 
por  el  centro  mismo  de  la  cosa  hallada. 

Art.  236.  El  poseedor  legítimo  de  la  cosa  en  que  se  haya  encontrado  el  obje- 
to escondido,  así  como  el  que  tenga  un  derecho  dudoso  de  propiedad  sobre  la 
cosa,  adquirirán  lo  que  debía  corresponder  al  propietario  sin  quedar  obligados 
á  la  restitución  posterior  del  objeto  hallado. 

Art.  237.  Si  el  propietario  descubriese  la  cosa  escondida  cometiendo  una  ac- 
ción punible,  en  tal  caso  adquirirá  el  Estado  la  prq piedad  sobre  ella.  Si  se  ha 
hecho  el  descubrimiento  en  una  finca  ajena  por  medio  de  una  acción  punible  ó 
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bien  el  descubridor  ha  buscado  el  objeto  escondido  en  propiedad  ajena,  sin  el 
coDseii ti  miento  de  su  propie  ario,  ó  ha  dejado  de  dar  parte  a  éste  del  hallazgo 
hecho,  adquirirá  el  propietario  también  la  parte  que  correspondería  al  desea- 
brídor. 
Art.  238.    El  que.  segdn  losan ícu los  anteriores.  t<*nga  algún  derecho  á  la 

:  cosa  descubierta,  podrá  presentar  una  prote^ta  excluyendo  a  los  demás  que 

;^j  pretendan  tener  derecho  á  lo  descubierto, » 

Ta'es  son  las  disposiciones  de  los  mencionados  G)digos,  que  consideramos 
de  suma  oportunidad  consiicnar  en  este  lugar,  por  si  pueden,  por  analogía,  ser- 
vir de  guía  en  los  puntos  que  no  trata  nueítro  Código. 

Art.  aSbl^»  Se  entiende  por  tesoro,  p.ira  los  efectos  de  la  ley,  el  depóísi- 
to  oculto  é  ignorado  de  dinero,  alhajas  ú  otro»  objetos  preciosos,  cuya 
legitima  pertenencia  no  conste. 

^  Precedentes.— Véanse  los  del  artícnlo  anterior,  en  especial  la  ley  45,  tft..28. 

Partida  3.*.  lie  donde  parece  se  ha  tomado  este  artículo;  dicha  ley  dice:  «que  n\ 

^ ,  el  thesoro  es  tal  que  ningtind  orne  non  pueda  saber  quien  ló  y  metió,  nin  cuyo 

^v  es,  s^ana  el  señorío  del  la». 

Rl  Derecho  romano  también  definía:  ^Thesaaram  in  hoc  argumento  nosirt 
apellünt  pecuniam  quoe  olim  conditam  nunc  cum  reperiCur,  á  quo  condila 

*  auí cujas  sil,  t g noraluf  yy, Ley  3l,  párrafo  I.**,  tít.  1.",  libro  41  del  Digesio,  y  la  15. 

E:  libro  10  del  Código. 

^'  Legislación  comparada.— Además  '^riel  Código  austríaco,  cuya  definición 

f¿^  del  tesoro  hemos  consignado  en  el  comentario  anterior,  la  dan  casi  en  idéntica 

K  forma  á  la  adoptada  por  nuestro  legislador»  la  mayor  parte  de  los  Códigos  euro- 

I  peos  y  americanos.  Como  no  hay  diferencias  de  fondo  que  merezcan  consignar- 

^  se,  nos  parece  iniitil  citar  los  artículos  en  que  cada  Código  da  la  definición  men- 

cionada. 

í  CAPITULO  TI 

Del  derecho  de  accesión. 
Disposición   general. 


'¿i 


%< 


Art.  3ft3.  La  propiedad  de  los  bienes  da  derecho  por  accesión  á  todo 
Jo  que  ellos  producen,  ó  se  les  une  ó  incorpora,  natural  ó  artificialmente. 

Precedentes.— No  existe  precedente  tan  concreto  en  nuestra  legislación  an- 
tigua. Para  su  mejor  estudio  se  diridía  por  nuestros  jurisconsultos  la  accesión 
en  natural,  industrial  y  mixta,  é  incluían  en  la  primera  las  leyes  que  resol* 
vían  lo  relativo  á  las  crías  de  los  animales,  aumentos  de  terrenos,  adquisición 
de  islas  y  álveos,  productos  naturales  de  los  terrenos,  etc.  1^  segunda  la  divi- 
dían en  tres  especies:  la  conjunción,  la  especificación  y  la  conmistión,  y  estas 
especies  las  clasificaban  después  con  varios  nombres,  metodizando  de  este  modo 
su  estudio.  Lo  mismo  ocurría  con  la  tercera  ó  sea  la  accesión  mixta,  cuyas  es- 
pecies eran  la  plantación,  la  siembra  y  la  percepción  de  frutos. 
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Ii«gislael4in  comparada. — El  principio  geDer;il  que  se  consigna  en  este  ar^ 
líenlo  está  reconocido  y  declarado  más  6  noenos  explícita  y  concretamente  errto^ 
dos  los  Códigos. 

El  auBtriaeo,  en  su  art.  404,  define  ante  todo  la  accesión  diciendo  que  es 
«todo  lo  que  nace  de  )a  cosa  ó  se  agrega  á  ella  sin  que  sea  entregado  al  propie- 
tario por  otro.» 

El  italiano  deñne  el  det^echo  de  accesión,  en  su  art.  543.  en  los  términos  si- 
guientes: ((El  que  tiene  todo  propietario'de  una  cosa  mueble  ó  inmueble  á  todo 
lo  que  ésta  produzca  ó  se  le  una  natural  ó  artiñcialmente.»  J 

El  art.  218  del  Código  de  Sajonia  concuerda  exactamente  en  el  fondo  con  el 
353  de  nuestro  Código. 

fi!  Código  de  Chüe^  en  su  art.  643,  copiado  por  el  de  Colombia  en  su  art.  713, 
dedne  la  accesión:  «Un  modo  de  adquirir  por  el  cual  el  duefto  de  una  cosa  pasa 
á  serlo  de  lo  que  ella  produce  ó  de  lo  que  se  junta  á  ella.» 

Es  casi  ídóntico  al  que  comentamos  el  ait.  546  del  Código  francés,  con  sólo 
pequeñas  diferencias  de  redacción. 

Lo  mismo  puede  decirse  del  art.  2.571  del  Código  de  la  Repüb'ica  Argentt* 
na,  580  del  de  Guatemala,  869  del  de  Méjico,  el  2.289  de  Portugal,  y  de  otros 
varios,  asi  europeos  como  americanos. 

Síéeeión  primera. 

Del  derecho  de  accesión  respecto  al  prodacto  de  los  bienes. 

Arlé  3tft4i*    Pertenecen  al  propietario: 
1.^     Los  frutos  naturales. 
2.^    Los  frutos  industriales. 
3.**    Los  frutos  civiles. 

Precedentes.» Este  artículo  metodiza  varias  leyes  de  nuestro  derecho  an- 
tiguo, y  no  tiene  precedente  concreto,  pues  así  como  la  accesión  en  general  se  la 
clasificó  por  los  jurisconsultos  en  natural,  industrial  y  mixta,  los  frutos  sin 
los  cuales  no  puede  concebirse  la  idea  de  accesión,  han  sido  clasificados  en  na* 
turales  y  artificiales,  incluyeudo  entre  éstos  las  rentas  ó  producto  de  la  loca- 
ción con  el  nombre  de  frutos  civiles. 

Son  frutos  y  nos  pertenecen:  Quidquld  in  fundo  nascitur  quidquid  inde 
precipi  potest,  leyes  9.'  y  51,  párrafo  1.®,  tít.  i.^  libro  7."  del  Digesto;  las  ren- 
tas de  la  propiedad  urbana,  ley  36  del  mismo  libro;  las  rentas  de  los  colonos; 
leyes  29,  til.  3.**,  libro  5.*  y  62.  tít.  1.",  libro  6°  del  Digesto;  las  crías,  la  leche, 
la  lana  y  la  majada  de  nuestros  ganados,  párrafo  37,  tít  1."  libro  2.®  Institucio- 
nes; disposiciones  reproducidas  en  las  leyes  25,  tít.  28,  Par t.  3.%  y  20,  21.22 
y  23,  tít.  31  de  la  misma  Part.  3.* 

Legislación  comparada.— El  Código  de  Sajonia  no  contiene  una  clasiñca- 
ción  propiamente  dicha  de  los  frutos,  por  más  que  se  ocupa  de  ellos  en  varios 
artículos,  y  entre  otros  en  el  73  y  en  el  244. 

El  Código  austríaco  divide  la  accesión  en  tres  clases:  natural,  artificial  y 
mixta.  Snbdivide  la  primera  en  accesión  por  productos  de  la  naturaleza,  por 
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actos  de  los  animales,  por  formación  de  islas,  por  abandono  de  cauce  ó  álveo  de 
an  río,  y  por  aluvión  (árts.  405  á  413). 

En  materia  de  accesión  el  Código  ru80  no  hace  más  que  establecer  ol  princi- 
pio general  que  se  consigna  en  el  art.  353  de  nuestro  Código;  pero  el  de  las  pro- 
vincias del  ^¿¿¿^<eo  establece  la  siguiente  clasificación:  1/,  accesión  de  nn'in* 
mueble  á  otro  inmueble;  2/,  accesión  de  objetos  muebles  á  un  inmueble;  y 
3.A,  accesión  de  un  mueble  á  otro  mueble. 

Concuerdan  además  en  el  fondo  con  el  artículo  que  comentamos:  el  547  del 
Código /ranees,  441  del  italiano^  si  bien  incluye  los  frutos  industriales  en  los 
naturales,  el  870  del  de  Méjico,  581  del  de  Guatemala,  2.513  y  2,552  del  argen- 
tino» 646  y  648  del  chileno,  con  la  misma  salvedad  que  las  en  el  de  Italia. 

Finalmente,  la  distinción  de  frutos  naturales,  etc.,  la  establece  el  Código 
portugués  en  el  art.  495.  al  tratar  de  los  derechos  del  poseedor  de  buena  fe,  y 
tiene  aplicación  á  este  punió. 

Separan  á  ambos  cuerpos  legales  sólo  diferencias  de  forma,  pero  consignan 
igual  doctrina  en  su  fondo. 

Art»  3SbSb*  Son  frutos  naturales  las  produccioues  espontáneas  de  la 
tierra,  y  las  crías  y  demás  productos  de  los  animales. 

Son  frutos  industriales  los  que  producen  los  predios  de  cualquiera  espe- 
cie á  beneficio  del  cultivo  ó  del  trabajo. 

Son  frutos  civiles  el  alquiler  de  los  edificios,  el  precio  del  arrendamiento 
de  tierras  y  el  importe  de  las  rentas  perpetuas,  vitalicias  ü  otras  análogas. 

Precedentes. — Este  artícnlo  no  tiene  precedente,  y  más  bien  que  un  pre- 
cepto  parece  una  definición  didáctica  tomada  de  las  obras  de  nuestros  juriscon- 
sultos. 

Sin  embargo,  esta  división  de  los  frutos  y  su  definición  fué  tomada  de  la 
ley  45,  tit.  lA  libro  22  del  Digesto,  y  sobre  los  frutos  naturales  tenemos  tam- 
bién la  doctrina  de  la  ley  39,  ilt.  28,  Part.  3.*,  que  pone  como  ejemplo  de  rrutos 
las  peras,  manzanas,  nueces  y  otros  semejantes  que  «han  los  árboles,  por  sí  na- 
turalmente é  sin  lavor  de  ome». 

Sobre  los  frutos  civiles  también  existían  en  el  Derecho  romano  disposiciones 
que  los  definían:  qui  non  natura  sed  Jure  percipiuntur;  usura  vicem  fruc- 
luum  obtinet  Ley  34,  tít.  1.*,  libro  19. 

Lesislaclón  comparada.— El  Código  austríaco  sólo  habla  de  los  frutos  na- 
turales. Véase  lo  dicho  en  el  comentario  anterior. 

El  Código  italiano,  en  su  art.  444,  consigna  la  misma  doctrina  que  el 
nuestro. 

El  de  Méjico,  en  sus  arts.  871,  873  y  876,  agrega  á  lo  consignado  en  el  naes- 
tro:  «y  todos  los  que  no  siendo  producidos  por  la  misma  cosa  directamente,  vie- 
nen de  ella  por  contrato,  por  última  voluntad  ó  por  la  ley.» 

Lo  mismo  exactamente  que  del  de  Méjico  podemos  decir  del  de  Guatemala 
(arts.  582,  584  y  587). 

Son  iguales  en  el  fondo  al  que  comentamos:  el  art,  2.424  del  Código  de  la  Re- 
pública Argentina^  y  el  párrafo  3.**  del  art.  495  del  portugués. 

Contienen,  por  último,  la  misma  doctrina  que  el  que  comentamos,  losarlíctt- 
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los  644,  645  y  647  del  Código  de  Chile,  si  b'en  clasifica  los  frutos  naturales  on 
tres  clases:  pendientes,  percibidos  y  consumidos;  y  los  civiles  en  pendientes  y 
percibidos.  No  bablan  de  los  industriales.  A  estos  artículos  del  Código  ehiUno 
equivalen  el  714,  715  y  717  del  de  Colombia, 

Art.  3&B«  El  que  percibe  los  frutos  tiene  la  obligación  de  abon»r 
los  gastos  bechos  por  un  tercero  para  su  producción,  recolección  y  con- 
servación. 

Precedentes.— Principio  consignado  en  nuestro  derecho  patrio.  «Ca  segon 
dixeron  los  sabios  antiguos,  aquello  es  llamado  fruto,  que  finca  en  salvo  á  aqnet 
que  lo  cogió,  sacadas  las  despensas  que  fizo  por  razón  deft;  ley  4.",  tít  14,  Par- 
tida 6.»  Fruetus  eos  esse  constat  qui  dedueia  impensa  supererunt;  ley  7.%  ti- 
tulo 3.*,  libro  24  del  Digesto,  y  la  ley  4.*,  tít.  51,  libro  7."  del  Código  también 
expresa  la  misma  idea;  Hoc  fruetuum  nomine  coníineíurquod,  jusiissump 
übus  deductiSy  superesí. 

La  ley  51,  tit.  2.^  libro  10  del  Digesto,  decía  que  no  podía  darse  caso  alguno 
que  no  debiera  deducirse  en  la  percepción  délos  frutos,  las  i  mpensas  y  gas- 
tos; doctrina  admitida  en  la  ley  39,  tít.  28,  Part.  3.*:  «Sacando  todavía  las  dis- 
pensas que  oviesse  fecho  en  razón  de  losfrutos,i> 

Legislación  comparada.— Reproduce  casi  á  la  letra  este  artículo  de  nnos- 
tro  Código  lo  prescrito,  entre  otros,  en  el  445  del  italiano^  548  del  francés  y 
2.426  del  argentino. 

Análogo  precepto  establece,  aunque  implícitamente,  el  Código  de  Chile  al 
flual  del  párrafo  primero  del  art.  646. 

Véase  también  el  Código  de  Portugal,  art.  495. 

Art*  a&V.  No  se  reputan  frutos  naturales  ó  industriales,  sino  los  <juc 
están  manifiestos  ó  nacidos. 

Respecto  á  los  animales,  basta  que  estén  en  el  vientre  de  su  madre, 
aunque  no  bayan  nacido. 

Precedentes.— Modifica  y  aclara  nuestro  derecho  patrio  qua  no  iba  tan  allá, 
es  decir,  que  no  les  negaba  la  consideración  de  frutos,  sino  que  cuando  doft  fru- 
tos parescen  en  la  heredad  á  la  sazón  de  la  muerte,  que  se  partan  por  medio  en- 
tre el  vivo  y  los  herederos  del  muerto»;  pero  más  adelante  en  la  ley,  considera 
lo  mismo  los  frutos  de  las  siembras,  y  si  sólo  fuesen  barbechos,  que  se  partan 
los  gastos  que  se  hayan  hecho  en  ellos.  Ley  10,  tít.  4.®,  libro  3.**  del  Fuero 
Real. 


Legislación  comparada.— Esta  aclaración  de  nuestro  Código,  se  encnentra 
en  pocos  de  los  extranjeros,  pudlendo  citar  como  casi  idéntico  en  la  fv^rma  y  ta 
el  fondo,  el  de  Guatemala,  arts.  585  y  586 
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S^oeldn  segunda* 

Del  derecho  de  accesión  respecto  á  los  bienes  inmuebles. 

ArU  3&9*  Lo  edificado,  plantado  ó  sembrado  en  predios  ajenos»  y 
las  mejoras  ó  reparaciones  hechas  en  ellos^  pertenecen  al  dueño  de  lo» 
mismos  con  sujeción  á  lo  que  se  dispone  en  los  artículos  siguientes. 

Picccdcntes.— Sólo  en  el  Derecho  romano  tiene  precedentes  el  artículo  de^ 
referenc.a.  « 

lieglslaclón  comparada.— La  misma  dcclrina  que  este  artículo  de  nuestro- 
C<*.digo  establecen: 

El  Código  austríaco,  en  su  art.  420,  en  el  cual  se  agrega  «respecto  de  las 
plantas,  sí  ya  han  arraigado); 

Kl  de  Sajonia,  en  varios  artículos  (del  284  al  287),  porque  no  establece  regí» 
í^eneral; 

Gl  italiano,  en  su  art.  446,  establece  la  regla  general  de  que  todo  lo  qué  sa 
une  ó  incorpora  á  una  cosa  corresponde  al  propietario  de  la  misma;  pero  el  que 
verdaderamente  concuerda  con  este  articulo  de  nuestro  Código  es  el  450  del 
italiano. 

Lo  mismo  puede  decirse  respectivamente  de  los  avís.  551  y  555  del  CódÍKo- 
fravcés. 

Análogo  precepto  establecen,  aunque  con  algunas  variantes,  el  Código  de- 
MéjicOy  art.  878;  el  chileno^  art.  669;  el  de  Colombia,  art.  739;  pero  el  que  roa» 
se  aproxima  al  que  comentamos,  es  el  art.  589  del  de  Guatemala. 

Art*  a&9.  Todas  las  obras,  siembras  y  plantaciones  se  presumere 
hechas  por  el  propietario  y  á  su  costa,  mientras  no  se  pruebe  lo  contrario. 

Precedentes. — La  presunción  sobre  la  pertenencia  de  todo  lo  que  se  en- 
cuentra en  un  terreno  es  á  favor  del  dueño  mientras  no  se  pi  uebe  lo  contrario. 
Es  una  ce  nsecuencia  de  los  derechos  qqe  se  adquieren  por  la  tenencia  de  la» 
cosas.  Ley  52»  tít.  1.*,  libro  41  del  Digesto,  y  15  de  las  reglas  del  derecho,  que 
establece  que  lo  accesorio  se  presume  siempre  de  la  misma  condición  que  I r> 
principal. 

Legislación  comparada.— La  mayor  parte  de  los  Códigos  enropeos  y  ameri- 
canos contienen  idéntico  precepto  con  ligeras  variantes  de  redacción  y  adiciones- 
de  más  ó  menos  importancia,  pudiendo  citar  entre  otros: 

El  Código /rancéa.  art.  553; 

Kl  italiano,  art.  448; 

Kl  holandés,  art.  655; 

Kl  de  la  República  Argentina,  art.  2.519; 

Kl  de  Méjico,  art.  879,  y 

El  de  Guatemala t  art.  590,  que  es  casi  idéntico  en  el  fondo  y  en  la  forma. 
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Art*  3€IO«    El  propietario  del  suelo  que  hiciere  en  él,  por  si  ó  por 

otro,  plantaciones,  construcciones  ú  obras  con  materiales  ajenos,  delie 
abonar  su  valor;  y,  si  hubiere  obrado  de  mala  fe,  estará  además  obligado 
4il  resarcimiento  de  daños  y  perjuicios.  El  dueño  de  los  materiales  tendrá 
derecho  á  retirarlos  sólo  en  el  caso  de  que  pueda  hacerlo  sin  menoscabo 
-de  la  obra  construida,  ó  sin  que  por  ello  perezcan  las  plantaciones,  cons- 
trucciones ú  obras  ejecutadas. 


Precedentes. — Este  artículo  modifica  la  legislación  antigua,  puesto  que,  se- 
«ún  las  leyes  16,  tít.  2.*»,  y  38,  tít.  28  de  la  Part.  3.»,  cuando  se  obraba  de  buena 
fe  se  tenía  que  abonar  el  doble,  y  además  el  importe  de  los  daños  cuando  se 
•obraba  de  mala  fe  Tiene  también  como  precedente  en  parte  el  párrafo  29,  títu- 
lo 1.",  libro  2.°  de  las  Institucciones. 

hespecto  á  plantaciones,  eslá  conforme  con  la  ley  43,  tít.  28,  Part.  3.*,  y  pá- 
rrafo 32,  tít.  1.*,  libro  2."  de  las  Instituciones. 

Legislación  comparada.— El  art.  417  del  Código  austríaco  establece  idén- 
icos  preceptos  que  el  que  comentamos,  excepto  lo  de  que  el  dueño  de  los  mate- 
riales tenga  el  derecho  de  retirarlos,  dd  lo  cual  nada  dice. 

Lo  mismo  exactamente  puede  decirse  del  art.  554  del  Código  francés;  sólo 
que  en  éste  se  consigna  terminantemente  que  el  dueño  no  tendrá  derecho  á  reti- 
rar los  materiales. 

El  Código  de  Sajonia  preceptúa  lo  mismo,  en  el  fondo,  en  los  arts.  285  y 
siguientes. 

El  chileno,  art.  668;  el  de  Colombia,  art.  738;  el  de  Méjico,  arts.  882  y  si- 
guiente; el  de  Guatemala,  arts.  593  y  594,  y  el  de  la  Repüblica  Argentina, 
art.  2.587,  son  casi  idénticos  al  que  comentamos,  sin  masque  ligeras  variantes. 

Art*  3B1.  El  dueño  del  terreno  en  que  se  edifícare,  sembrare  ó  plan- 
tare de  buena  fe,  tendrá  derecho  á  hacer  suya  la  obra,  siembra  ó  planta- 
ción, previa  la  indemnización  establecida  en  los  arts.  453  y  454,  ó  á  obli- 
gar al  que  fabricó  ó  plantó  á  pagarle  el  precio  del  terreno,  y  al  que  sembró, 
la  renta  correspondiente. 

Precedentes. — Concuerda  en  lo  esencial  con  el  párrafo  30,  tít.  1.",  libro  2.® 
de  las  Instituciones,  y  las  leyes  41  y  42,  tít.  28,  Part.  3." 

Legislación  comparada— El  art.  418  del  Código  austríaco  establece  que 
<el  que  construya  con  materiales  propios  un  ediñcio  en  terreno  ajeno  sin  saberlo 
ni  consentirlo  el  propietario,  el  edificio  corresponderá  á  dicho  propietario.  Si 
hubiere  construido  de  bnena  fe,  puede  el  dueño  de  los  materiales  exigir  el  re- 
sarcimiento de  los  gastos  necesarios  y  útiles.)) 

También  concuerda  este  artículo,  aunque  con  diferencias  considerables,  con 
el  555  del  Código  francés,  y  el  450  del  italiano,  párrafos  primero  y  segundo. 

Menos  variantes  existen  respecto  de  los  Códigos  de  Chile  (art.  669)  y  de 
Colombia  (art.  739);  y  son  casi  idénticos  al  que  comentamos  el  art.  2.588  del  de 
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la  República  Argentina;  el  496  del  de  Guatemala;  el  886  del  de  Méjico,  y  el 
713  del  de  Uruguay. 

Art»  3S1t»  El  que  edifica,  planta  ó  siembra  de  mala  fe  en  terreno 
ajeno,  pierde  lo  edifícado,  plantado  ó  sembrado,  sin  derecho  á  indemni- 
zación. 

Precedentes.— Tomado  del  párrafo  30.  tit.  1.*,  libro  2,^áe  las  Instituciones. 
«Qual  orne  quier  que  labrasse  eciiflcio  c^seinbrasse  en  heredad  agena.  aviendo 
mala  fe,  pierde  todo  cuanto  labró  ó  sembró.»  Ley  42,  tít.  28,  Part.  3.*.  Sin  em- 
bargo, mientras  las  Partidas  exigían  que  !as  plantas  hubiesen  arraigado  para 
perderlas,  el  nuevo  Código  no  distingue  nada  de  esto.  También  puede  conside- 
rarse como  precedente  la  regla  25,  tít.  34,  Part.  7.*,  que  prohibe  querellarse  al 
que  se  engaña  á  sabiendas. 

Ijeglslaoión  comparadp.— Respecto  de  los  Códigos  austríaco,  francés,  ita- 
liano^ chileno,  de  Colombia  y  de  Méjico,  concuerda  este  artículo  con  los  últi- 
mos párrafos  de  los  artículos  citados  en  el  comentario  anterior. 

El  art.  597  del  Código  de  Gua^ema/aestá  conforme  en  un  todo  con  el  de  que 
nos  ocupamos. 

Kl  Código  de  la  República  Argentina,  en  su  art.  2.589,  establece  doctrina 
distinta  al  precepiuar  que,  cuando  haya  mala  fe  en  el  que  ediñcó  ó  sembró, 
etcétera,  el  dueño  del  terreno  puede  pedir  la  demolición  de  la  obra  y  la  reposi* 
cióndelas  cosas  á  su  primitivo  estado  á  costa  del  primero,  pero  si  quiere 
conseroar  lo  hecho  debe  reembolsar  al  que  construyó  ó  plantó  el  valor  de  los 
materiales  y  de  la  obra  de  mano. 

Art»  3BSL  El  dueño  del  terreno  en  que  se  haya  edifícado,  plantado  6 
sembrado  con  mala  fe  puede  exigir  la  demolición  de  la  obra  ó  que  se 
arranque  la  plantación  y  siembra,  reponiendo  las  cosas  á  su  estado  primi- 
tivo á  costa  del  que  edificó,  plantó  ó  sembró. 

Precedentes.— No  los  tiene  en  nuestra  legislación. 

Ijegislacióncomparada.— El  Código  austríaco,  en  el  citado  art.  450  dice, 
que  si  el  que  construyó  lo  hizo  de  mala  fe,  se  le  equipara  al  que  administra  sin 
mandato  las  cosas  de  otro. 

Existe  alguna  diferencia  en  el  fondo  y  están  redactados  bajo  distinta  forma 
los  párrafos  correspondientes  de  los  arts.  450  del  Código  italiano  y  455  del 
francés. 

Es  casi  idéntico  en  fondo  y  forma  el  que  comentamos  á  los  arts.  593  del 
del  de  Guatemala;  primera  parte  del  2.589  del  de  la  República  A  rgentína,  y  886 
del  de  Méjico. 

Art*  3B^  Cuando  haya  habido  mala  fo,  no  sólo  por  parte  del  que 
edifica,  siembra  ó  planta  en  terreno  ajeno,  sino  tamlnén  por  parte  del  due- 
ño de  éste,  los  derechos  de  uno  y  otro  serán  los  mismos  que  tendrían  sí 
hubieran  procedido  ambos  de  buena  fe. 
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Se  entiende  haber  mala  fe  por  parte  del  dueao  siempre  que  el  hecho  se 
hubiere  ejecutado  á  su  vista,  ciencia  y  paciencia,  sin  oponerse. 

Precedentes. — Tomado  del  Derecho  romano.  Si  dúo  dolo  malo  fecerint  in- 
€íeem  de  dolo  non  agent.  Ley  36,  tít.  3.®,  libro  4.®  del  Digesto,  y  las  reglas  de 
Derecho  33,  74,  90,  145  y  154. 

A  su  vista,  ciencia  y  paciencia:  tanxbíén  dispone  lo  mismo  la  ley  5.V  párra- 
fo 2.®,  tít.  4.'.  libro  44  del  Digesto,  y  reírla  145  ya  citada,  así  como  ia  ley  25,  tí- 
tulo 34,  Part.  7.* 

LegislacióD  comparada.— Dice  el  ü'timo  párrafo  del  art.  418  del  Código 
austríaco:  «El  propietario  de  un  fun  lo  que  tuviese  conocimiento  de  que  se  es- 
taba edificando  de  buena  fe  en  su  heredad  y  no  lo  hubiese  impedido,  sólo  tendrá 
derecho  á  que  se  le  abone  por  el  otro  el  precio  ordinario  del  fundo.» 

Son  casi  idénticos  al  de  que  nos  ocupamos  los  arts.  599  y  601  del  Código  de 
Guatemala,  y  2.590  del  de  ia  República  Argentina. 

Es,  por  último,  su  concordante  el  párrafo  2.**  del  art.  669  del  de  Chile,  que 
dice  así:  «Si  se  ha  edificado,  plantado  ó  sembrado  á  ciencia  y  paciencia  del  due- 
ño del  terreno,  será  obligado,  para  recobrarlo,  á  pagar  el  valor  del  edificio, 
plantación  ó  sementera.» 

Lo  mismo  exactamente  establece  el  de  Colombia  en  igual  párrafo  de  su  ar- 
tículo 739. 

Jkré*  3B&.  Si  los  materiales,  plantas  ó  semillas  pertenecen  á  un  ter- 
cero que  no  ha  procedido  do  mala  fe,  el  dueño  del  terreno  deberá  respon- 
der de  8u  valor  subsidiai  ¡amenté  y  en  el  solo  caso  de  que  el  que  los  empleó 
no  tenga  bienes  con  (|ue  pagar. 

No  tendrá  lugar  esta  disposición  si  el  propietario  usa  del  derecho  que  le 
concede  el  art.  363. 

Precedes  tes.— No  existe  precedente  directo.  Puede  considerarse  como  tal  la 
regla  7.*,  tít.  34,  Part.  7.*  «Ninguno  non  debe  enriquecerse  torticeramente  en 
daño  de  otro.» 

Ijegislación  comparada. — Muy  análoga  es  la  doctrina  establecida  en  el  ar- 
ticulo 419  del  Código  austriaco,  si  bien  éste  sólo  se  refiere  á  los  materiales  em- 
pleados en  la  construcción  de  un  edificio. 

También  establecen  doctrina  muy  semejante:  el  Código  de  Guatemala,  ur- 
tículo602;  el  de  la  República  A  ryen^/na,  art.  2.591,  y  e\  italiano,  art.  451.  el 
cual  sólo  reconoce  la  responsabilidad  subsidiaría  del  dueño  del  fundo  en  la  parte 
qne¡no  haya  pagado  el  que  edificaba. 

El  Código  de  M4)¿eo,  en  su  art.  891,  establece  dos  condiciones  para  que  el 
duefio  del  terreno  esté  obligado  á  indemnizar:  1.*  La  que  menciona  nuestro 
Código.  2.^  Que  lo  edificado,  plantado  ó  sembrado  aproveche  al  referido  dueño. 

Art*  3BB*  Pertenece  á  los  dueños  de  las  heredades  confinantes  con 
las  riherHS  de  los  ríos  el  acrecentamiento  que  aquéllas  reciben  paulatina- 
mente por  efecto  de  la  corriente  de  las  aguas. 
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Precedentes.— Este  artículo  está  tomado  del  47  de  ia  ley  de  Agnas  de  13 
de  Junio  de  1879,  suprimiendo  los  «edím<)nto8  minerales  explotables  como 
tales. 

Esta  doctrina  se  halla  también  en  Derecho  romano,  párrafo  segun'lo,  tft.  i.*, 
libro  2.®  de  Instituciones,  que  consideraba  como  derecho  de  gentes  esta  ad- 
quisición. L«y  7.*,  párrafo  1.*,  tít.  l.o,  libro  41  del  Digesto,  y  con  ellas  está  con- 
forme la  ley  26,  lít  28,  Part.  3.» 

t«egl9lacldii  comparada.— Exactamente  i  o  mismo  establecen  los  arts.  411 
del  Código  austriacOy  426  de  la  Compilación  civil  rusa,  282  del  Código  de  Sa- 
yoA»¿i,  893  del  de  Af^y¿co,  650  del  chileno,  720  del  de  Colombia,  2.291  del  de 
Portttgal,  604  del  de  Guatemala,  y  párrafo  primero  del  art.  2.572  del  de  la 
República  Argentina, 

Igual  disposición  contiene  el  art.  556  del  Código ./raficrfí.  y  el  453  del  ita- 
liano, sin  más  diferencia  que  f*n  estos  artículos  se  esiablece  que  en  los  rios na- 
vegables habrá  de  dejarse  siempre  á  la  orilla  la  servidumbre  del  paso  ó  camino 
de  sirga. 

Art*  3B9*  Los  dueños  de  las  heredades  confinantes  oon  estanques  ó 
lagunas  no  adquieren  el  terreno  descubierto  por  la  disminución  natural  de 
las  aguas,  ni  pierden  el  que  éstas  inundan  en  las  crecidas  extraordinarias. 

Precedentes.— Lacas  et  stagna,  interdum  erescant,  interdnm  exearetcant 
SU08  tamen  términos  retinent.  Ley  12,  tít.  1.®,  libro  41  del  Digesto. 

Kl  art.  40  de  la  ley  de  Aguas  de  1879  hace  extensiva  esta  disposición  á  los 
ríos  y  arroyos. 

Legislación  comparada. ^Consignan  este  mismo  precepto  la  mayor  parte 
de  (os€ódi^os  europeos  y  americanos,  sin  más  diferencias  que  las  de  mera  re- 
dacción, cpmo  puede  verse  en  el  Código /raneé»,  art.  458;  en  el  italiano,  artícti- 
lo  455;  en  el  argentino,  art.  ^.578;  en  el  holandés,  art.  653;  en  el  chileno^  párra- 
fo segundo  del  650  en  relación  con  el  649,  y  ea  el  de  Colombia,  párrafo  segundo 
del  art.  720  en  relación  con  el  719. 

Art»  3BS*  Guando  la  corriente  de  un  río,  arroyo  ó  torrente  segrega 
de  una  heredad  de  su  ribera  una  porción  conocida  de  terreno  y  lo  transpor- 
ta á  otra  heredad,  el  dueño  de  la  Qnca  á  que  pertenecia  la  parte  segregada 
conserva  la  propiedad  de  ésta. 

Precedentes.— Tomado  del  Derecho  romano,  párrafo  21.  tít.  1.®,  libro  2.* 
de  Instituciones.  Ley  7.%  párrafo  2.**,  tít.  1.",  libro  41  del  Digesto;  dispo- 
siciones que  pasaron  al  derecho  patrio;  ley  26,  tít.  28,  Part.  3.*,  y  al  artfcolo 
44  de  la  ley  de  Aguas  ya  citada. 

lieglslacióncomparada— Es  completa  la  uniformidad  que  existe  respecto 
de  este  punto  en  la  mayor  parte  de  las  legislaciones,  sin  masque  fijar  la  fecha 
para  que  el  propietario  del  terreno  arrastrado  lo  retire,  que  generalmente  seña- 
lan un  año,  como  los  Códigos  de  A  ustria,  art.  412,  y  de  Italia-,  art.  456;  el  de  Afé- 
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Jico  fija  (los  aftos  (art.  895);  los  de  Chile  y  Colombia  (arts.  652  y  722  respecti  va- 
cnenie)  señalan  también  un  año;  el,  de  Guatemala  s-^is  meses  (art.  605);  el  de 
Portugal  tres  meses,  etc.;  el  de  la  República  Argentina  trata  de  un  modo  más 
deuilado  esU  materia  en  sus  arts.  2.583  á  2.585  (1). 

Art*  3B9.  Los  árboles  arrancados  y  transportados  por  la  corriente  de 
las  aguas  pertenecen  al  propietario  del  terreno  á  donde  vayan  á  parar,  si 
no  lo  reclaman  dentro  de  un  mes  los  antiguos  dueños.  Si  éstos  lo  reclaman, 
deberán  abonar  los  gastos  ocasionados  en  recogerlos  ó  ponerloc  en  lugar 
seguro. 

Precedentes.— Modifica,  en  parte,  el  Derecho  romano,  que  los  declaraba  del 
dueño  ribereño  cuando  había  pasado  largo  tiempo  ó  hablan  arraigado  en  el  te- 
rreno donde  se  ayuntase.  Doctrina  que  se  halla  también  en  la  ley  26,  tít.  28, 
Partida  3.* 

Este  artículo  está  copiado  de  la  ley  de  Aguas  de  13  de  Junio  de  1879. 

Legislación  comparada.— En  el  fondo  existe  el  mismo  precepto  en  la  ma- 
yor parte  de  los  Códigos,  y  únicamente  suelen  variaren  lo  que  se  refiere  al  pe- 
ríodo que  conceden  para  reclamar  y  retirar  los  árboles.  El  Código  de  Guatema-- 
la^  art.  606,  fija  el  de  seis  meses; /ra«céí.  art.  563,  un  año;  el  de  Méjico,  ar- 
tículo 896,  dos  años,  ad virtiendo  que  el  dueño  no  puede  hacer  uso  de  sus  dere- 
chos de  propietario,  mientras  los  árboles  se  encuentren  en  el  fundo  ajeno. 

Art.  390.  Los  cauces  de  los  ríos,  que  quedan  abandonados  por  variar 
naturalmente  el  curso  de  las  aguas,  pertenecen  á  los  dueños  do  los  terre- 
nos ribereños  en  toda  la  longitud  respectiva  á  cada  uno.  Si  el  cauce  aban- 
donado separaba  heredados  de  distintos  dueños,  la  nueva  linCH  divisoria 
correrá  equidistante  de  unas  y  otms. 


(1)  Nota  cántica. — Todos  los  Códigos  hacen,  al  cousignar  este  precepto,  gala  de  una 
precisión  que  contrasta  notablemente  con  las  deficiencias  que  existen  en  otras  materias  de 
frecuente  aplicación;  pues  la  de  que  se  trata,  con  las  coudicioDes  que  el  precepto  exige,  ocu- 
rre tan  rara  vez,  y  aun  en  el  supuesto,  muy  problemático,  de  que  ocurra,  será  tan  raro  que 
tenga  cuenta  al  propietario  perjudicado  ir  á  recoger  y  trasladar  su  tierra  al  punto  donde  se 

encontraba,  ó  á  otro que  pueden  calificarse  éstas  de  verdaderas  cavilosidades.  Y  después 

de  todo,  para  no  fijar  ni  ocuparse,  como  con  excelente  buen  sentido  lo  hace  el  Código  de  las 
provincias  del  BálticOyáe  otros  sucesos  ó  fenómenos  naturales,  como  los  hundimientos  len- 
tos efecto  de  las  lluvias  ó  de  aguas  subterráneas  ó  repentinos,  efecto  de  teri-emotos,  etcé- 
tera. Estos  fenómenos  ai  transportan  el  suelo  en  masa  y  lo  llevan  á  ocupar  las  propiedades 
contiguas  en  los  terrenos  montañosos  6  laderos;  y  eite  punto  sf  que  debía  ser  objeto  predi  - 
lecto  de  los  legisladores,  puesto  que  ocurre  con  suma  frecuencia ,  que  la  heredad  ó  predio 
más  alto  va  invadiendo  lentamente  y  superponiéndose  al  fundo  inferior,  y  el  propietario  del 
primero  continúa  cultivando,  en  lo  posible,  su  suelo  que  ya  está  sobre  el  del  vecino.  En  la 
imposibilidad  de  volver  las  cosas  á  su  primitivo  estado,  ¿cuál  será  el  verdadero  propietario 
del  saeb? 
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PreoejleQtes.-^Gs  copia  literal  del  art.  41  de  la  ley  de  Agnas.  aumentado  e\ 
primer  apartado  con  las  palabras  de  su  ñnal  «á  cada  uno.» 

Reproduce  la  ley  31,  tít.  28,  Part.  3.*,  que  se  tomó  del  párrafo  21,  tít.  lA  li- 
bro 2.'  de  Instituciones. 

Legislación  comparada.^ B a  la  materia  de  que  se  ocupa  el  articulo  que  co- 
mentamos, se  b,an  seguido  dos  sisteman  diametralinente  opuestos. 

La  Compilación  rusa  (art.  428);  el  Código  de  Italia  (art.  461);  el  de  Sajonia 
(art.  281);  el  de  Chile  (art.  654);  el  de  Colombia  (art.  724);  el  de  Méjico  (articn- 
lo  897);  el  de  la  Repübüca  Argentina  íart.  2.573),  y  algún  otro,  preceptúan 
exactamente  lo  mismo  que  nuestro  Código  respecto  de  que  al  dueño  ó  dueños 
de  los  predios  ribereños  corresponderá  el  cauce  abandonado. 

Por  el  contrario,  el  Código  austriaeo,  en  su  art.  409,  establece  que  deberán 
ser  indemnizados,  ya  apropiándose  proporciona  I  mente  todo  ó  parte  del  antiguo 
cauce,  ya  con  el  precio  de  su  enajenación,  de  lo  que  valiesen  los  terrenos  ocu- 
pados por  el  nuevo  lecho.  Los  Códigos  de  Francia  (art.  563);  el  portugués  (ar- 
tículo 2.293);  el  holandés  íart.  647);  el  de  Guatemala  (art.  607).  y  otros,  siguen 
el  mismo  sistema,  estableciendo,  sin  duda  por  equidad,  el  principio  opnesto  al 
Derecho  romano  {admitido  también  por  los  autores  de  nuestro  Proyecto  de  1851) 
esto  es,  el  de  que  el  cauce  abandonado  pertenece  á  los  propietarios  de  los  pre- 
dios ocupados  por  el  nuevo  lecho. 

Art.3fl.  Las  islas  que  se  forman  en  los  mares  adyacentes  á  las 
costas  de  Espjma  y  en  los  ríos  navegables  y  flotables,  pertenecen  al 
Estado. 

Precedeotes.— Bste  artículo  modifica  el  Derecho  romano,  puesto  que  el  pá- 
rrafo veintidós,  tít.  1.®,  libro  2."  de  Instituciones  declaraba  res  nullius  las  islas 
marítimas,  y  eran  del  primero  que  las  ocupaba.  Lo  m'smo  dispone  la  ley  29. 
título  28.  Partida  3.* 

Pero  respecto  ile  las  islas  de  los  ríos  no  distinguía  en  éstos  los  navegables 
íle  los  que  no  lo  son,  y  declaraba  que  eran  de  los  colindantes. 

Ij6gislación  comparada. —Lo  mismo  que  el  que  comentamos,  establecen, 
con  pocas  diferencias,  el  último  párrafo  del  art.  407  del  Código  ausíriaco,  y  el 
560  del /ranees  (no  hablan  de  las  islas  formadas  en  el  mar).  El  de  Guatemala 
(arts.  608  y  609)  y  el  de  Por¿a^a¿  (art.  2.294).  dicen  que  las  islas  podrán  ser 
adquiridas  por  particulares  por  concesión  del  Gobierno.  El  argentino  (párra- 
fo 6.°  del  art.  2.340),  el  del  Uruguay,  Chile,  etc.,  apenas  se  diferencian  do.  lo 
preceptuado  en  esta  materia  por  nuestro  Código. 

Art.  3f  1^.  Cuando  en  un  rio  navegable  y  flotable,  variando  natural- 
mente  do  dirección,  so  abre  un  nuevo  cauce  en  heredad  privada,  este  cauce 
entrará  en  el  dominio  público.  BI  dueño  de  la  heredad  lo  recobrará  siem- 
pre que  las  aguas  vuelvan  á  dejarlo  en  seco,  ya  naturalmente,  ya  por  tra- 
bajos legalménle  autorizados  al  efecto. 

Precedentes. — Como  el  único  concreto  y  mas  inmediato,  podemos  decir  que 
es  una  copia  literal  del  art.  42  de  la  precitada  ley  de  Aguas  de  1879. 
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Legislación  comparada.— No  encontramos  concordante  concreto  con  este  ar- 
ticulo en  ningún  Código  europeo  ni  americano.  Habiendo  abandonado  el  sistema. 
que  pudiéramos  llamar  de  equidad  adoptado  en  el  Proyecto  de  1851,  respecto  de 
la  especie  de  indemnización  que  concedía  á  los  predios  ocupados  por  el  nuevo 
lecho,  han  querido  sin  duda  los  autores  del  Proyecto  de  1882,  de  donde  está  to- 
mado, hacer  una  declaración  que  compense  en  lo  posible  á  los  propietarios  per- 
judicados. 

Art»  3f  3*  Las  islas  que  por  sucesiva  acumulación  de  arrastres  supe- 
riores se  van  formando  en  los  ríos  pertenecen  á  los  dueños  de  las  márge- 
nes ú  orillas  más  cercanas  á  cada  una,  ó  á  los  de  ambas  márgenes  si  la 
isla  se  hallase  en  medio  del  río,  dividiéndose  entonces  longitudinalmente 
por  mitad.  Si  una  sola  isla  asi  formada  distase  de  una  margen  más  que  de 
otra,  será  por  completo  dueño  de  ella  el  de  la  margen  más  cercana. 

Preceden tes.^Tomado  literalmente  del  art.  46  de  la  ley  de  Aguas  de  1879. 
El  derecho  romano  tenía  disposiciones  sobre  la  materia.  Ley  29,  tít.  1.®,  libro  41 
del  Digesto,  reproducida  en  parte  en  la  ley  27,  tít.  28,  Part.  3,*,  que  siempre 
concedía  parte  de  isla  á  ambos  ribereños,  sirviendo  para  ello  la  línea  equidis- 
tante de  las  riberas. 

legislación  comparada.— La  misma  doctrina  se  establece  en  el  art.  281  del 
Código  de  Sajonia;  regla  3.*  de  los  arts.  656  del  de  Chile  y  726  del  de  Colombia; 
el  art.  561  áe\  francés,  el  644  del  holandés,  el  2.294  y  siguientes  del  portugués, 
el  610  del  de  Guatemala,  el  458  del  italiano  y  otros,  pero  difieren  casi  todos 
del  nuestro  en  que  consideran  como  línea  divisoria  para  conocer  la  parte  que  á 
cada  propietario  de  las  orillas  opuestas  corresponde,  la  línea  que  divida  la  an- 
chura del  río  en  dos  partes  iguales;  y  el  nuestro,  en  el  último  párrafo,  parece 
indicar  una  cosa  muy  diferente. 

Art.  Sf  ^»  Cuando  se  divide  en  brazos  la  corriente  del  rio,  dejando 
aislada  una  heredad  ó  parte  d^  ella,  el  dueño  de  la  misma  conserva  su  pro- 
piedad. Igualmente  la  conserva  si  queda  separada  de  la  heredad  por  la 
corriente  una  porción  de  terreno. 

Precedentes.— La  ley  7.*,  párrafo  cuarto,  tít.  1.**,  libro  41  del  Digesto,  y  el 
párrafo  veintidós,  tít.  1.®,  libro  2.*  de  las  Instituciones  prescriben  lo  mismo,  y 
se  halla  reproducida  esta  doctrina  en  la  ley  28,  tít.  28,  Part.  3.» 

Ijegislación  comparada.— Lo  mismo  preceptúan:  el  Código  austríaco,  en  su 
art.  408;  el  italiano,  art.  460:  e\  francés,  art.  562;  el  de  Méjico,  art.  901;  el  de 
la  República  Argentina,  art.  2.576;  el  de  Colombia,  art.  726,  regla  2.»,  y 
otros. 

El  art.  2.296  del  Código  portugués,  dice:  «Si  la  corriente  se  dividiera  en  dos 
brazos,  sin  abandonar  el  cauce  antiguo,  el  dueño  ó  los  dueños  de  los  predios  in- 
vadidos conservarán  los  derechos  que  tenían  en  el  terreno  que  les  perteneció  y 
que  fuá  invadido  por  la  corriente.» 
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También  el  art.  611  del  Código  de  Guatemala  tiene  algunas  variantea  res- 
pectó del  que  comentamos.  Bl  duefto  de  la  propiedad  aislada  no  pierde  sino  la 
parte  ocupada  por  las  aguas,  sin  hacer  mención  del  caso  en  que  solamente  haya 
sido  aislada  una  parte  de  la  propiedad. 

fSeeoldn  iereera. 

Del  derecho  de  accepión  respecto  á  loa  bienes  muebles. 

Art.  3f  &•  Guando  dos  cosas  muebles,  pertenecientes  á  distintos  due- 
ños, se  unen  de  tal  manera  que  vienen  á  formar  una  sola  sin  que  interven- 
ga mala  fe,  el  propietario  de  la  principal  adquiere  la  accesoria,  indemni- 
zando su  valor  al  anterior  dueño. 

Precedentes.— S/^a/s  reí  suce  alienam  rem  tía  adjeeit  ut  par»  ejusjleret... 
dominium  ejus  totius  reí  ejjlcit.  Ley  23,  párrafo  2.®,  tít.  i.',  libro  6.^  y  26,  pá- 
rrafo 1.^,  tít.  1.*,  libro  41  del  Digesto. 

Las  leyes  35,  36,  37  y  otras  del  tft.  28,  Part.  3,».  explican  por  medio  de  ejem- 
plos lo  de  ayuntar  eos  is  de  distintos  dueños. 

Legislación  comparada. --En  Rusia  se  ha  dictado  una  ley  especial  regla- 
mentando la  maieria  objeto  de  este  articulo,  del  mismo  modo  que  lo  esta  en  la 
casi  totalidad  de  los  Códigos  modernos.  La  ley,  que  lleva  la  ftscha  de  2  de  Julio 
de  1862,  ha  sido  transcrita  íntegra  en  el  Código  de  las  provincias  del  Báltico^ 
artículos  789  y  siguientes,  y  contiene  todos  los  preceptos  de  esta  sección  de 
nuestro  Código,  sin  que  existan  grandes  divergencias  en  la  doctrina. 

Bl  Código  austríaco  contiene  casi  todo  lo  preceptuado  en  esta  sección,  en  el 
art.  415.  pero  en  vez  de  decir,  como  el  artículo  que  comentamos,  que  adquirirá 
la  cosa  nueva  que  resulte  de  la  mezcla  el  propietario  de  la  principal,  dice  el 
propietario  de  la  cosa  ó  porción  de  mayor  valor. 

Bl  Código  de  Sajonia  difiere  del  nuestro  en  >BSte  punto,  estableciendo  lo  si- 
guiente: 

«Art.  247.  Si  varias  cosas  muebles  de  diferentes  dueños  se  unen  ó  mezclan, 
tea  cualquiera  el  que  lo  haga  y  el  modo  de  cerificarlo,  y  no  se  pueden  separar, 
cuando  la  de  uno  se  pueda  considerar  como  principal,  el  dueño  de  ésta  adquiri- 
rá la  propiedad  sobre  las  restantes.  En  los  demás  casos,  nacerá  una  copro- 
piedad proporcional  al  valor  que  cada  una  de  las  cosas  tuviese  al  unirse  ó  mes- 
ciarse.» 

Apenas  existen  algunas  variantes  entre  este  artículo  y  lo  preceptuado:  en 
el  2.594  del  Código  argentino,  en  el  658  del  de  Chile  y  el  728  del  do  Colombia^ 
en  el  566  de  Francia,  en  el  512  de  Guatemala,  en  el  9d2  del  m^icano^  párra- 
fo 2."*  del  464  del  de  Italia  y  699  del  del  Uruguay.  Bl  Código  de  Portugal,  en 
su  art.  2.299,  viene  á  establecer  próximamente  lo  mismo  que  el  austríaco. 

Art*  3f  B.  iSe  reputa  principal,  entre  dos  cosas  incorporadafi,  aquélla 
á  que  se  ha  unido  otra  por  adorno,  ó  para  su  uso  ó  perfección. 
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Precedentes.—Este-principio  para  determinar  cuál  de  las  dos  cosas  unidas 
es  ia  principal  y  cuál  la  accesoria,  estaba  ya  consagrado  en  la  ley  19,  párrafo 
13,  tít.  2.^  libro  34  del  Digesto,  y  párrafos  26  y  33,  tít.  !:•  de  Instituciones. 
Semper  enim,  eum  qucerimus  quid  cu¿  cedat,  illus  speetamus  quid  cujus  rei 
ornandce  cama  adhibeantur^  ut  aecessio  cedat  prineipale, 

Legislación  comparada.—EI  Código  austríaco  no  da  deílnición  alguna  res- 
pecto de  la  cosa  principal  y  la  accesoria,  por  la  razón  que  hemos  indicado  en  el 
connentario  al  artículo  anterior.  El  Código  mejicano,  en  su  art.  903,  preceptúa 
lo  mismo  que  el  austríaco,  que  ia  cosa  principal  es  la  de  más  valor,  y  bó'o  cuando 
esto  no  pueda  averiguarse  fácilmente,  sigue  el  criterio  de  nuestro  Código  (ar- 
tículo 904).  Lo  mismo  que  el  anterior  preceptúan  el  Código  de  Guatemala,  ar- 
ticulo 613;  el  de  Chile,  art.  659;  el  de  Colombia^  art.  729,  y  el  de  Portugal,  ar- 
tículo 2.299. 

Los  Códigos  de  la  República  Argentina,  art.  2.333;  el  de  Italia,  art.  465;  el 
de  Francia,  art.  567  y  otros,  so  aproximan  más  ó  son  casi  idénticos  en  el  fondo 
al  precepto  que  anotamos. 

ArU  399»  Si  no  puede  determinarse  por  Ja  regla  del  artículo  anterior 
cuál  de  las  dos  cosas  incorporadas  es  la  principal,  se  reputará  tal  el  objeto 
de  más  valor,  y  entre  dos  objetos  de  igual  valor,  el  de  mayor  volumen. 

En  la  pintura  y  escultura,  en  los  escritos,  impresos,  grabados  y  litogra- 
fías, se  considerará  accesoria  la  tabla,  el  metal,  la  piedra,  el  lienzo,  el  papel 
ó  el  pergamino. 

Precedentes. — Proportione  rei  cestimandum,  vel  pro  pretio  cujusque  par- 
iis.  Ley  27,  párrafo  2.**,  tít.  1.°,  libro  41  del  Digesto. 

Ridiculum  esl  enim,  picturam  Apellisoel  Parrhasü  in  accenionem  mVmmce 
tabalee  cederé.  Párrafo  34,  tít.  l.^  libro  2.*  de  Instituciones,  y  ley  37,  tít.  28, 
Partidas.* 

LegUladón  comparada.— Son  concordantes  del  que  comentamos,  aunque 
con  redacción  distintc^  y  más  ó  menos  variantes  en  el  fondo,  los  artículos  250 
y  252  del  Código  de  Sajoma;e\  2.302  del  de  Porif^gal,  el  731  y  732  del  de  Co- 
lombia, el  660  y  661  del  de  Chile,  el  9a5  del  de  Méjico,  el  569  y  siguientes  del 
de  Francia,  el  611  y  615  del  ile  Guatemala,  el  2.334  y  siguientes  del  de  la  Re- 
pública Argentina,  el  700  y  701  del  de  Uruguay.  ^ 

Art.  3f  ^«  Cuando  las  cosas  unidas  pueden  separarse  sin  detrimento, 
los  dueños  respectivos  pueden  exigirla  separación. 

Sin  embargo,  cuandp  la  cosa  unida  para  el  uso,  embellecimiento  ó  per-  ¡í 

fección  de  otra,  es  mucho  más  preciosa  que  la  cosa  principal,  el  dueño  de 
aquélla  puede  exigir  su  separación  aunque  sufra  algún  detrimento  la 
olra  á  que  se  incorporó. 

Prccedcntes.-Conflrnoa  este  artículo  lo  dispuesto  en  la  ley  35,  tit.  28,  Par- 
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tida  3.*;  tomada  esta  ley  en  su  parte  esencial  de  la  23,«  párrafo  5.*,  tít.  1.".  li- 
bro 6.*  del  Digesto.  » 

liegislaclóa  eomparada.— La  primera  parte  de  este  artículo  concuerda  en 
el  fondo  con  el  249  del  Código  de  Sajonia;  pero  en  cuanto  á  la  separación  de  los 
objetos  la  limita,  determinando  que  no  puede  pedirse  aquélla  cuando  el  coste 
que  ocasione  ó  el  deterioro  exceda  de  la  cuarta  parte  del  valor  del  conjunto. 

Los  artículos  2.595  y  2.598  del  Código  argentino  concuerdan  casi  á  la  letra 
con  el  que  comentamos. 

Dííeréncianse  considerablemente  en  el  fondo  y  forma  de  este  artículo  de 
nuestro  Código,  el  2.301  del  Código  poWaí^ttéa,  el  663  y  6B4  del  de  Chile  y  733  y 
siguientes  del  de  Colombia,  el  616  y  617  del  de  Guatemala,  el  906  del  de  Méji- 
co  y  703  del  de  Uruguay. 

Ari*  3f  9*  Cuando  el  dueño  de  la  cosa  accesoria  ha  hecho  su  incorpo- 
ración de  mala  fe,  pierde  la  cosa  incorporada  y  tiene  la  obligación  de  indem- 
nizar  al  propietario  de  la  principal  los  perjuicios  qu  e  haya  sufrido. 

Si  el  que  ha  procedido  de  mala  fe  es  el  dueño  de  la  cosa  principal,  el  que 
lo  sea  de  la  accesoria  tendrá  derecho  á  optar  entre  que  aquél  le  pague  su 
valor  ó  que  la  cosa  de  su  pertenencia  se  separe,  aunque  para  ello  haya  que 
destruir  la  principal;  y  en  ambos  casos,  además,  habrá  lugar  á  la  indem- 
nización  de  daños  y  perjuicios. 

Si  cualquiera  de  los  dueños  ha  hecho  la  incorporación  á  vista,  ciencia  y 
paciencia  y  sin  oposición  del  otro,  se  determinarán  los  derechos  respectivos 
en  la  forma  dispuesta  para  el  caso  de  haber  obrado  de  buena  fe. 

Precedentes.— Comp«ít7  actiofurU  adoersus  eumqui  sur ripuit:  bien  la 
púrpura,  bien  las  tablas,  para  la  intextura  ó  la  pintura,  y  se  repite  esta  doctri- 
na en  la  ley  37,  tít.  28,  Parí.  3.*  El  artículo  anotado  aventaja  en  mucho  al  420 
del  Proyecto  de  1851. 

Legislación  comparada.— Análoga  doctrina  establecen  los  artículos  2.300 
del  Código  de  Portugal,  2.596  del  de  la  República  Argentina,  664  á  667  del  de 
Chile  ,  734  á  737  del  de  Colombia;  618  á  620  del  de  Guatemala,  477  de]/raneé$. 
706  á  708  del  de  Uruguay  y  908  á  912  del  mejicano^. 

El  Código  de  Sajonia  diñere  en  este  punto  en  fundo  y  forma,  disponiendo  en 
su  artículo  251:  <(Si  uno  de  los  interesados  ha  reunido  ó  mezclado  á  sabien- 
das la  cosa  ajena  con  la  propia,  y  adquiere  por  este  medio  la  propiedad  sobre 
aquélla,  quedará  obligado  á  una  completa  indemnización;  si  pierde  por  e^ta 
unión  la  propiedad  sobre  la  cosa,  sólo  tendrá  derecho  á  exigir  indemnización; 
en  tanto  que  la  unión  ó  mezcla  fuesen  necesarias.» 

ArU  3SO*  Siempre  que  el  dueño  de  la  materia  empleada  sin  su  con- 
sentimiento tenga  derecho  á  indemnización,  puede  exigir  que  ésta  consista 
en  la  entrega  de  una  cosa  igual  en  especie  y  valor,  y  en  todas  sus  circuns- 
tancias, á  la  empleada,  ó  bien  en  el  precio  de  ella,  según  tasación  pericial. 
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Precedentes  —La  ley  33,  tít.  28,  Part.  3  »,  sólo  exige  la  indemnización  pa- 
gando el  precio  ó  la  devolución  de  la  cosa,  í)orque  no  se  pierde  el  seftopío  cuan- 
do los  objetos  pueden  volver  á  la  misma  forma  y  reparación  que  lenían  antes  de 
ser  emp'eados. 

lieglslacióD  comparada.— Concuerda  esie  artículo  de  nuestro  Código,  casi 

á  la  letra: 

Con  el  576  del  Código /raneé*; 

Con  el  474  del  italiano; 

Con  el  811  del  de  Méjico; 

Con  el  621  del  de  Guatemala; 

,  Con  el  2.299  del  portugués; 

Con  el  655  del  chileno,  y 

Con  el  735  del  de  Colombia, 

/ 

AvU  3S1*  Si  por  voluntad  de  f^us  dueños  se  mezclan  dos  cosas  de 
igual  ó  diferente  especie,  6  si  la  mezcla  se  verifica  por  casualidad,  y  en  este 
último  caso  las  cosas  no  son  separables  sin  detrimento,  cada  propietario 
adquirirá  un  derecho  proporcional  á  la  parte  que  le  corresponda  atendido 
el  valor  de  las  cosas  mezcladas  ó  confundidas. 

Precedentes.— Tomado  del  art  422  del  Proyecto  de  1851.  Se  consigna  esCa 
disposición  legal  en  el  párrafo  27.  tít.  1.**,  libro  2.*  de  Instituciones.  Quodsivo- 
luntate  eorum  commixta  sunt,  tune  eomunitate  videbuntur  et  erít  eommuni 
dívtdundo  actio.  Ley  5.a,  tít.  1.**,  libro  6.**  del  Digesto.  La  ley  34,  tít.  28,  Parti- 
da 3.*:  «Entonce  aquello  que  se  mezcla  es  comunal  á  todos,  é  finca  en  salvo  á 
cada  uno  dellos  el  señorío:  fasta  en  aquella  cuantía  ó  peso  que  fué  aquello  que 
mezcló  ó  ayuntó.» 

Legislación  comparada.— Ni  el  Código  italiano  ni  el  francés  tienen  pre- 
ceptos concretos  que  equivalgan  al  artículo  que  comentamos. 

El  Código  de  Portugal,  art.  2.301;  el  de  la  República  Argentina,  art.  2.600, 
y  el  de  Méjico,  ari.  912,  son  muy  análogos,  en  el  fondo  al  menos,  á  este  artículo 
de  nuestro  Código.  |S 

El  art.  622  del  Código  de  Guatemala  establece  que  si  las  cosas  mezcladas 
no  son  separables  por  detrimento,  corresponden  al  propietario  en  cuyo  poder 
se  haya  vfjriflcado  la  confusión,  reintegrando  al  otro  propietario  el  valor  pro- 
porcional á  la  parte  que  le  corresponda. 

El  Código  de  Sajonía,  art.  251,  dice  así:  «Cuando  la  unión  ó  mezcla  ocurra 
fortuitamente,  el  que  adquiera  la  cosa  ajena  estará  obligado  á  la  indemniza- 
ción cuando  haya  obtenido  ventajas  por  esto.  Doctrina  distinta  de  la  que  esta- 
blece el  artículo  del  Código  español  que  nos  ocupa.  No  habla  del  caso  de  la  unión 
por  vo'untad  de  ambas  partes. 

Art»  3S1^*  Si  por  voluntad  de  uno  solo,  pero  con  buena  fe,  se  mezclan 
ó  conbmden  dos  cosas  de  igual  ó  diferente  especie,  los  derechos  de  los  pro- 
pietarios se  determinarán  por  los  dispuesto  en  el  articulo  anterior. 
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Si  el  que  hizo  la  mezcla  ó  confusión  obró  de  mala  fe,  perderá  la  cosa  de 
su  pertenencia  mezclada  ó  confundida,  además  de  quedar  obligado  á  la 
indemnización  de  los  perjuicios  causados  al  dueño  de  la  cosa  con  que  hizo 
la  mezcla. 

Precedentes.— El  primer  párrafo  de  este  artículo  deroga  el  primero  de  la 
ley  34,  tit.  22,  Part.  3.*,  que  conceiJía  el  dominio  al  dueño  de  la  cosa  fomlida  y 
mezclada  sin  su  reconocimiento,  tuviese  ó  no  buena  fe  el  fundidor  ó  mez- 
clador. 

Confirma  el.  último  párrafo  de  la  ley  33,  tit.  28,  Part.  3.»  «Empero  el  que 
oviesse  mala  fe  en  faziendo  alguna  cosa  de  las  sobredichas,  sabiendo  que  aquello 
de  que  lo  faze  es  ageno,  este  atal  pierde  la  obra  que  faze,  é  non  de  ve  cobrar  las 
despensas  que  y  fizo.» 

Legislación  comparada.— Los  dos  párrafos  de  este  artículo  concuerdan,  con 
poca  diferencia,  con  los  arts.  623  y  624  del  Código  de  Guatemala,  663  y  667  del 
de  Chile,  7,^3  y  737  del  de  Colombia  y  913  y  914  del  mejicano. 

La  primera  parte  de  este  artículo  no  está  de  acuerdo  con  el  251  del  Código 
de  Sajonia,  que  dice:  «Cuando  la  unión  ó  mezcla  se  haya  hecho  de  buena  fe  por 
uno  de  los  interesados,  el  que  adquiera  la  propiedad  indemnizará  cuando  ob- 
tenga ventajas  con  ella.» 

JkrU  3S3*  El  que  de  buena  fe  empleó  materia  ajena  en  todo  ó  en  parte 
para  formar  una  obra  de  nueva  especie,  hará  suya  la  obra,  indemnizando 
el  valor  de  la  materia  al  dueño  de  ésta. 

Si  ésta  es  más  preciosa  que  la  obra  en  que  se  empleó  ó  superior  en  valor, 
el  dueño  de  ella  podrá,  á  su  elección,  quedarse  con  la  nueva  especie,  previa 
indemnización  del  valor  de  la  obra,  ó  pedir  indemnización  de  la  materia. 

Si  en  la  formación  de  la  nueva  especie  intervino  mala  fe,  el  dueño  déla 
materia  tiene  el  derecho  de  quedarse  con  la  obra  sin  pagar  nada  al  autor,  6 
de  exigir  de  éste  que  le  indemnice  el  valor  de  la  materia  y  los  perjuicios  que 
se  le  hayan  seguido. 

Precedentes.— Está  tomado  de  las  leyes  33  y  35  del  repelido  tit.  28,  Par- 
tida 3.* 

En  el  párrafo  25.  tit.  I.*,  libro  2.''  de  Instituciones,  dio  Justiniano  un  térmi- 
no medio  á  las  soluciones  solicitadas  por  las  escuelas  de  Sabino  y  Próculo  sobre 
si  lo  principal  era  la  forma  ó  la  materia.  Si  la  nueva  especie  podía  reducirse  á 
la  primera  materia,  entonces  lo  principal  era  la  materia,  y  si  no  podía  reducir- 
se, entonces  era  la  forma.  El  último  párrafo  está  tomado  del  último  de  la  ley  .33 
del  tit.  28  de  la  Part.  3.*  ya  citada. 

Legislación  comparada.— El  párrafo  primero  del  artículo  que  comentamos, 
concuerda  con  el  915  del  Código  de  Méjico;  el  2.o  con  el  916,  y  el  3."  con  el  917, 
sin  más  que  algunas  variantes,  más  bien  de  forma  que  de  fondo. 

También  disponen  lo  mismo  los  arts.  468  á  470  del  Código  italiano,  625  al 
627  del  de  Guatemala,  662  del  chileno,  732  del  de  Colombia  y  2  567  á  ^570  de4 
de  la  República  Argentina. 
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También  concnerda  con  los  arls.  2.302  y  2.303  liel  Código  portugués,  con  la 
diferencia  áe  que,  en  el  caso  de  mala  fe,  debe  indemnizar  el  duefto  de  la  materia, 
cuando  aumente  el  valor  del  trabajo  más  de  una  tercera  parte  el  precio  de  ia 
cosa,  el  exceso  de  dicha  tercera  parte.  '    | 

Bn  cuanto  al  caso  de  buena  fe,  conviene  con  el  art.  246  del  Código  de  Sajo- 
nía,  con  ligeras  diferencias  de  forma  ó  de  redacción;  mas  en  el  de  mala  fe  difie- 
ren notablemente,  puesto  que  el  citado  articulo  del  Código  sajón  dispone  que 
en  este  caso,  además  de  indemnizar,  tendrá  que  entregar  los  frutos  que  haya 
producido  la  cosa  ajena. 

CAPÍTULO  III 

Del  deslinde  y  amojonamiento, 

JkrU  SS4»  Todo  propietario  tiene  derecho  á  deslindar  su  propiedad, 
con  citación  de  los  dueños  de  los  predios  colindantes. 

La  misma  facultad  corresponderá  á  los  que  tengan  derechos  reales. 

Precedentes. —Tomado  con  ligeras  modificaciones  del  art.  2.061  de  la  ley  de 
Enjuiciamiento  civil  de  1881. 

Lo  que  se  considera  en  este  articulo  como  derecho  del  propietario  era  unaobli- 
gación  según  la  ley  10,  tit.  15,  Part.  6/,  y  en  el  art.  3.**  de  las  Ordenanzas  í?ene- 
rales  de  1833  sobre  montes,  ya  consideraba  como  un  derecho  el  pedir  el  deslin- 
de y  amojonamiento.  Los  romanos  pusieron  sus  campos  bajo  la  protección  del 
dios  Término,  y  cada  mojón  representaba  á  este  dios:  Termine  sice  lapis,  tu 
quoque  lumen  habes,  decía  Ovidio,  Fast.  2.*  En  nuestro  Código  penal  se  pena 
también  la  altei*ación  de  lindes,  art.  535.  Véase  además  la  ley  de  Eiyuicia miento 
civil,  art.  2.061. 

El  espacio  de  cinco  pies  que  ios  romanos  dejaban  entre  dos  heredades,  lia- 
mado  Jlnes  agrorum,  imprescriptible  según  las  Doce  tablas,  dejó  de  serlo  segün 
la  ley  última  del  Código ^/Ifiíam  regundorum. 

Legislación  comparada.— Con  pocas  diferencias,  concuerda  este  artlculo: 
con  el  364  del  Código  de  Sajonia,2.7iQ  del  de  la  República  Argentina,  2.340  del 
de  Portugal,  842  del  de  Chile,  900  del  de  Colombia  y  646  del /ra«céa. 

El  art.  1.244  del  Código  de  Gtuitema¿a  establece  esta  misma  doctrina,  con 
solo  pequeñas  variantes  de  forma  externa,  añadiendo  el  1.245  que  los  gastos  se 
harán  á  prorrata  por  el  que  los  promueve,  y  los  propietarios  colindantes,  pu- 
diendoel  Juez  eximir  de  esta  obligación  y  á  su  arbitrio  á  los  que  sean  notoria- 
mente pobres. 

Art*  3SS*  El  deslinde  se  hará  en  conformidad  con  los  títulos  de  cada 
propietario  y,  á  falta  de  títulos  suficientes,  por  lo  que  resultare  de  la  pose- 
sión en  que  estuvieren  los  colindantes. 

Precedentes.— La  ley  10,  tít.  lo  de  la  Part.  6.'  no  determina  la  pre'ación  de 
Código  civil  comentado.  38 
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las  pruebas  para  hacer  el  deslinde  como  se  preceptúa  en  este  articnlo,  colocando 
h  en  primer  lagar  como  criterio  de  un  deslinde  legal  los  títulos  de  cada  propieta- 

fí^-  rio,  y  en  segundo  lugar  la  posesión,  y  distingue  el  caso  en  que  existan  mojones 

^  y  el  en  que  no  los  haya.  Se  puede,  pues,  añrmar,  que  no  tiene  precedentes  con- 

¡  cretos  el  articulo  que  anotamos.  Lo  mismo  dispone  la  ley  de  Enjuiciamiento  ci- 


i^  vil,  art.  2.065. 

I 

L  LegislacióD  comparada.— Como  este  articulo  y  los  siguientes  de  este  capi- 

K  tulo  parecen  más  propios  de  la  ley  procesal  que  de  la  sustantiva,  son  pocos 

^  los  Códigos  que  tienen  disposiciones  análogas,  pndiendo  citar  uno  casi  idóntico 

únicamente,  el  art.  2  341  del  Código  de  Portugal;  y  como  análogos,  aunque 
con  importantes  diferencias,  el  art.  365  del  Código  de  Sajonia  y  el  2.751  del  de 


r^  la  República  Argentina, 


K. 


Art*  9SB«    Si  los  títulos  no  determinasen  el  limite  ó  área  perteneciente 
á  cada  propietario,  y  la  cuestión  no  pudiera  resolverse  por  la  posesión  ó  por 
otro  medio  de  prueba,  el  deslinde  se  hará  distribuyendo  el  terreno  objeto 
^  de  la  contienda  en  partes  iguales. 

>>" 

^  Preoedenies.—No  los  tiene  en  nuestra  legislación,  pero  era  doctrina  co- 

^i  1  rriente  que  el  amojonamiento  no  confiere  má3  terreno  á  los  interesados  que  el 

i  que  efectivamente  les  corresponda  por  sus  respectivos  tíiulos;  de  consiguiente. 

Y^  cuando  no  se  pueda  probar  la  verdadera  linde,  se  evitarán  muchas  cues  lio- 

^v  nes  transigiendo  sus  pretensiones  y  conformándose  con  la  partición  que  hiciese 

'^     '  el  Juez,  ex  equo  et  bono. 

Legislación  oomparada.—Respecto  de  este  artículo  debemos  consignar  la 
^  misma  indicación  que  hemos  hecho  en  el  anterior,  siendo  idéntico  el  que  co- 

'j.  mentamos  al  art.  2.342  del  Código  de  Portugal,  y  muy  análogos  al  2.755  del  ar- 

gentino,  y  relacionándose  también  en  el  art.  365,  antea  citado,  del  Código  de 

Sajonia. 

Arl*  3Sf .  Si  los  títulos  de  los  colindantes  indicasen  un  espacio  mayor 
ó  menor  del  que  comprende  la  totalidad  del  terreno,  el  aumento  ó  la  falta  se 
distribuirá  proporcionalmente. 

Precedentes. —No  los  tiene  en  nuestra  legislación. 

liegislaoión  comparada.— Parece  tomado  este  artículo  del  2.343  del  Código 
de  Portugal,  y  conviene  también  en  el  fondo  una  parte  de  lo  dispuesto  en  el  ar- 
ticulo del  Código  sajón,  citado  en  el  comentario  de  los  dos  anteriores. 

CAPÍTULO  IV 
Del  derecho  de  cerrar  las  fincas  rústicas. 
Aré*  8SS*    Todo  propietario  podrá  cerrar  ó  cercar  sus  heredades  por 
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medio  de  paredes,  zanjas,  setos  vivos  6  muertos,  ó  de  cualquiera  otro  modo, 
sin  perjuicio  de  las  servidumbres  constituidas  sobre  las  mismas. 

Precedentes.— Este  principio  se  halla  consagrado  por  el  art.  10  de  la  ley  de 
Cortes  de  8  de  Junio  de  1813  y  Decreto  de  6  de  Septiembre  de  1836;  en  su  art.  l.o 
declara  cerradas  y  acotadas  perfectamente  todas  las  dehesas,  heredades  y  demás 
tierras  de  cualquiera  cíase,  pertenecientes  á  dominio  particular.  Esta  disposi- 
ción se  halla  reproducida  en  el  art.  15  de  la  ley  de  Caza  y  Pesca  de  10  de  Ene- 
ro de  1879. 

Lesislaclón  comparada.— El  Código  de  Portugal  trata  con  gran  extensión 
y  con  suma  claridad  el  asunto  objeto  de  este  capitulo,  dedicándole  ocho  ar- 
tículos desde  el  2.346  al  2.353.  Los  demás  Códigos  tienen  como  concordante  del 
que  anotamos:  el  de  la  República  Argentina,  el  art.  2.516;  el  chileno,  el  844; 
el  de  Colombia,  el  902,  y  el  de  Guatemala,  el  1 .200.    • 

También  es  muy  análogo  al  art.  647  del  Código  francés,  con  solo  algunas  di- 
ferencias de  redacción,  pero  añadiendo  en  el  648,  que  el  propietario  que  cerque 
su  heredad  perderá  su  derecho  á  los  aprovechamientos  comunales,  en  propor- 
ción del  terreno  que  á  ellos  sustraiga. 


CAPITULO  V 
De  los  edificios  ruinosos  y  de  los  árboles  que  amena:san  caerse. 

Art«  3SO*  Si  un  edifício,  pared,  columna  ó  cualquiera  otra  cons- 
trucción amenazase  ruina,  el  propietario  estará  obligado  á  su  demolición,  ó 
á  ejecutar  las  obras  necesarias  para  evitar  su  caída. 

Si  no  lo  veriflcare  el  propietario  de  la  obra  ruinosa,  la  Autoridad  podrá 
hacerla  demoler  á  costa  del  mismo. 

Precedentes.— Este  articulo  está  tomado  de  la  ley  10,  tit.  32,  Part.  3.*  icSo- 
bre  tal  razón  como  ésta  dezimos  que  el  Judgador  del  lugar  puede  e  deue  man- 
dar á  los  señores  de  aquellos  edificios  (ruinosos)  que  los  enderecen  ó  que  los  de- 
rriben.» La  palabra  pared  que  introduce  en  el  artículo  está  tomada  de  la  ley  12 
del  mismo  título  y  Partida,  y  la  palabra  columna  es  nueva. 

Legislación  comparada.— En 'lo  que  se  refiere  á  los  edificios,  concuerda  con 
los  arts.  932  y  siguientes  del  Código  de  Chiles  que  desarrolla  con  suma  claridad 
esta  materia,  más  propia  en  realidad  de  una  ley  procesal  que  de  una  sustatiti* 
va.  Lo  mismo  puede  decirse  respecto  del  art.  988  y  siguientes  del  Código  ie 
Colombia. 

El  Código  de  la  República  i4 r^eníma  (art.  2.616),  dispone  que:  «todo  pro- 
pietario debe  mantener  sus  edificios  de  manera  que  su  caída  ó  los  materiales 
que  de  ellos  se  desprendan  no  puedan  dañar  á  los  vecinos  ó  transeúntes,  pena 
de  indemnización  de  daño?  é  intereses  que  por  sn  negligencia  les  causare.» 
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Art*  300*  Cuando  algún  árbol  corpulento  amenazare  caerse  de  modo 
que  pueda  causar  perjuicio  á  una  finca  ajena  ó  á  los  transeúntes  por  una  vía 
pública  6  particular,  el  dueño  del  árbol  está  obligado  á  arrancarlo  y  reti- 
rarlo; y  si  no  lo  verificare,  se  hará  á  su  costa  por  mandato  de  la  Autoridad. 

Precedentes.— «Paredes  flacas  e  arboles  f^randes,  sodecía  en  las  leyes  de 
Partida,  mal  raígados  son  á  las  vegadas  cerca  de  heredades  ó  de  casas  agenas 

que  se  temen  los  vecinos  que  sí  cayeren  les  farán  daño e  si  lo  fallaren  assí 

(hombres  buenos)  deuelos  (el  Juez)  facer  cortar  e  derribar.» 


Legislación  comparada.— Entre  los  pocos  Códigos  que  tratan  esta  materia» 
aunque  no  tan  directa  y  concretamente  como  el  nuestro,  pueden  citarse  el  chi- 
leno, art.  935,  y  el  de  Colombia,  art.  992. 

Art*  391.  En  los  casos  de  los  dos  artículos  anteriores,  si  el  edificio  6 
árbol  se  cayere,  se  estará  á  lo  dispuesto  en  los  artículos  1.907  y  1.908. 

Precedentes.— aSi  el  edificio  se  caycsse  por  ñaqneza  de  si  mismo,  e  non  por 
ocasión,  entonces  sería  tenudo  de  pechar  e!  daño  á  que  se  obligara.»  Ley  10,  ti- 
tulo 32,  Part.  3.»  La  siguiente  ley  11  exime  de  indemnizar  los  daños  que  causea 
las  caf  das  de  edificios  ruinosos»  «antes  que  sea  dello  dada  querella  al  jndgador.> 
Esta  queja  era  llamada  entre  los  romanos  Interdicto  de  damno  infecto. 

Legislación  comparada.— Concuerda  este  artículo  casi  literalmente  con  la 
primera  parte  del  934  del  Código  c/ií7eno,  y  del  990  del  de  Colombia,  sin  má^ 
diferencia  de  fondo  que  la  de  que  éstos  sólo  hablan  de  paredes  ó  edificios,  y 
consignan  una  excepción,  la  de  sí  cayere  por  caso  fortuito,  si  se  probare  que  el 
accidente  había  sido  tan  violento  que  habría  derribado  el  edificio  de  cualquier 
modo  (rayo,  avenida,  terremoto). 


ACCIONES  Y  PROCEDIMIENTOS 


Después  de  definir  el  Código  la  propiedad,  en  su  art.  348,  establece  en  favor 
del  propietario  la  acción  reioindicatoria  contra  el  tenedor  ó  poseedor  de  la 
cosa. 

Otra  acción  establece  el  art.  349  en  favor  del  propietario,  que  es  la  de  retraer 
la  cosa  cuando  por  cualquiera  le  fuere  reclamada,  hasta  tahto  que  por  Autori- 
dad competente  se  ordene  su  entrega. 

Procede  la  primera  acción  cuando  el  propietario  ha  perdido  por  cualquier 
causa  el  dominio  ó  tenencia  de  la  cosa  y  es  menester  recuperarlos;  procede  la 
segunda  cuando  inquietado  el  propietario  en  la  posesión  ó  dominio,  es  preciso 
hacers  •  respeiar  en  ellos  y  ambos  tienen  que  alegarse  y  tramitarse  en  juicio  de* 
clarativo. 
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El  art.  349  establece  la  acción  do  pública  utilidad  en  contra  del  propietario, 
limitando  de  este  modo  el  derecho  de  propiedad,  si  bien  prohibe  que  nadie  sea 
privado  de  la  propiedad  en  este  caso  sin  previa  indemnización.  Ninguna  regla 
«special  señala  para  el  ejercicio  de  esta  acción,  y  de  aquí  que  deban  considerar- 
se vigentes  después  de  la  publicación  del  Código,  la  ley  de  Expropiación  de  10 
de  Enero  de  1879,  y  el  Regiamf'nto  para  su  ejecución  de  13  de  Junio  de  aquel 
año,  cuyas  disposiciones  más  dignas  de  tenerse  en  cuenta  son:  la  expropiación 
sólo  podrá  i9n<ír  efecto  previos  los  siguientes  requisitos:  1.",  declaración  deuti- 
Hdad;  2  ^  declaración  de  ser  de  indiz^pensable  necesidad  para  la  ejecución,  el 
todo  ó  parte  del  inmueble  que  se  ha  de  expropiar;  3.^  justiprecio  de  lo  que  se 
haya  de  enajenar,  y  4.",  pago  del  precio  de  lo  que  forzosamente  se  enajena  ó 
<^e  (krt.  3.'*  <le  la  ley).  Sin  los  citados  requisitos  el  dueño  puede  interponer  los 
interdictos  de  retener  y  recobrar  para  ser  amparado  ó  restituido  en  la  posesión 
{articulo  4.*). 

Con  la  persona  que  figura  como  dueño  del  inmueble  en  el  Registro  de  la  pro- 
piedad ó  en  el  'padrón  de  riqueza,  han  de  entenderse  las  dil licencias,  y  caso  de 
que  sea  desconocido  ó  esté  ausente,  se  publicará  el  acuerdo  en  el  Boleíin  O/!- 
c/'al  de  la  provincia  y  Gaceta  de  Madrid^  y  sí  en  término  de  cincuenta  días  no 
comparece,  lo  representará  el  Ministerio  fiscal  (art.  5.®).  Si  los  bienes  no  p'idie- 
ren  ser  enajena  ios  sin  autorización  judicial  previa,  se  prescindirá  de  este  re- 
quisita, depositándose  la  cantidad  importe  de  la  indemnización  para  entregarlo 
á  quien  corresponda  (art.  6.**).  Las  traslaciones  de  dominio  de  que  sea  objeto  el 
inmueble  no  detienen  el  expediente  de  expropiación,  considerándose  el  nuevo 
dueño  subrogado  en  los  derechos  y  deberes  del  antecesor  (art.  7.^). 

Los  expedientes  de  declaración  de  utilidad  pública  deberán  tramitarse  en  la 
forma  que  determina  el  Reglamentó  de  13  de  Junio  de  1879,  en  sus  árts.  2.*  al 
18,  según  los  cuales  deberá  comenzarse  por  formar  el  proyecto  de  la  obra;  for- 
mado éste  se  remitirá  al  Gobernador,  el  cual  mandará  publicar  edictos  en  los 
periódicos  oficiales,  y  transcurrido  el  término  que  en  ellos  se  fijft,  informarán 
el  expediente  remitiéndolo  al  Ministerio  respectivo;  éste,  previos  los  informes 
que  crea  necesarios,  formará,  si  procede,  la  declaración  de  pública  utilidad,  el 
proyecto  de  ley  que  ha  de  pasar  á  la  aprobación  de  las  Cortes  para  que  quede 
ultimado  el  expeliente.  Este  procedimiento  tiene  aplicación  cuando  la  obra  que 
haya  de  efectuarse  tenga  que  ser  satisfecha  en  todo  ó  en  parte  con  fondos  del 
Estado,  ó,  cuando  á  juicio  del  Gobierno,  la  importancia  de  la  obra  requiera  que 
la  declaración  de  utilidad  sea  objeto  de  una  ley.  Sí  la  obra  ha  de  ser  costeada 
ó  auxiliada  con  fondos  generales  para  cuya  distribución  estuviere  facultado  el 
Gobierno,  la  declaración  la  hará  el  Ministro  respectivo  mediante  Real  decreto. 
Si  se  costea  con  fondos  de  dos  ó  más  provincias,  las  Diputaciones  provinciales 
harán  que  se  forme  el  proyecto  de  la  obra,  se  formalice  por  los  directores  fa- 
cultativos del  servicio,  y  este  proyecto  servirá  de  base  á  la  información  públi- 
ca que  en  cada  una  de  las  provincias  interesadas  ha  de  llevarse  á  cabo,  la  cual 
se  remitirá  terminada  por  el  Gobernador  al  Ministro  .respectivo,  que  resolverá 
mediante  Real  decreto.  Si  interesa  á  una  sola  provincia,  su  Diputación  manda- 
rá formar  el  proyecto  ó  practicará  la  información  pública,  y  terminada  ésta  la 
remitirá  al  Gobernador  de  la  provincia,  el  cual,  oyendo  á  las  corporaciones  que 
crea  oportuno,  pero  siempre  á  la  Comisión  de  la  Diputación  provincial,  hará  la 
declaración  de  pública  utilidad,  si  procede.  Si  fuere  municipal  la  obra, el  Ayun- 
tamiento mandará  formar  el  proyecto  por  el  facultativo  que  proceda;  y  si  fue- 
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reo  varios  ios  Ayuntamientos  interesados  se  pondrán  de  acuerdo  respecto  á  la 
persona  que  lo  ha  de  hacer,  persona  que  se  designará  por  el  Gobernador  si  na 
hay  acuerdo;  con  el  proyecto  se  procederá  á  la  información  pública,  anuncián- 
dose en  el  Boletín  Oficial  de  ia  provinoía.  y  terminada,  el  Gobernador,  previa 
audiencia  de  la  Diputación  y  Ayuntamientos  interesados,  hará  la  declaración. 
Si  los  pueblos  interesados  fuesen  de  distintas  provincias,  se  seguirán  igaales 
irámítes  y  la  declaración  se  hará  por  los  Gobernadores  de  mutuo  acuerdo,  y  si 
no  se  consiguiere  este,  dirimirá  las  contiendas  el  Ministro  respectivo.  Contra 
las  declaraciones  hechas  por  los  Gobernadores  l)uede  apelarse  en  vía  gubernati- 
va por  término  de  treinta  días.  Si  la  declaración  de  utilidad  se  solicita  por  el 
peticionario  de  la  concesión,  presentará  al  Gobierno,  ó  al  Gobernador  ó  Gober- 
nadores el  proyecto;  éste  servirá  de  base  á  la  información,  y  terminada  ésta  se 
acordará  la  declaración  por  quien  proceda.  Hecha  la  declaración  de  utilidad  pú- 
blica de  una  obra,  se  procederá  á  su  examen  y  aprobación,  la  cual  corresponde, 
según  tos  casos,  al  Ministro  del  ramo,  al  Gobernador  ó  á  la  Diputación  pro- 
vincial. 

Para  declarar  la  necesidad  de  la  ocupación  de  un  inmueble,  el  citado  Regla- 
mento, en  sus  arts.  19  al  39,  determina  las  formalidades  que  habrán  de  obser* 
vai-se:  todas  ellas  son  periciales  y  sólo  debemos,  consignar  que,  cuando  se  trate 
de  una  obra  de  cargo  del  Estado,  el  dueño  de  un  inmueble,  en  vista  de  las  rela- 
ciones nominales  que  en  virtud  de  lo  dispuesto  en  el  art.  15  de  la  ley  han  de  for- 
marse en  cada  término  municipal  y  durante  el  término  que  el  Gobernador  haya 
señalado  al  efecto,  puciie  reclamar  contra  la  necesidad  de  la  expropiación  ante 
el  Alcalde,  ya  sea  de  palabra  ya  por  escrito;  su  reclamación  será  resnelta  por 
el  Gobernador  de  la  provincia  y  la  resolución  ha  de  Ser  publicada  en  el  Boletín 
OJleial  de  la  misma,  además  de  serle  notificada  personalmente,  pndiendo  ape- 
lar de  ella  ante  el  Ministro  respectivo  en  término  de  ocho  días,  apelación  que 
ha  de  ser  resuelta  en  término  de  otros  treinta  por  Real  decreto  (art.  19  de  la 
ley).  La  medición  de  la  finca  ó  parte  de  ella  que  ha  de  ser  expropiada  se  hará 
por  períios  que  nombrarán  la  Administración  y  los  interesados,  resolviendo  el 
Gobernador  las  reclamaciones,  pudiendo  ser  apeladas  ante  el  Ministro  que  deci- 
dirá sin  más  roourso.  Todas  las  notificaciones  deberán  hacerse  á  los  interesados 
personalmente  ó  por  cédula,  cuando  sean  vecinos  del  pueblo  en  que  radique  el 
inmueble,  y  si  son  forasteros  por  medio  de  edictos  ó  por  sns  representantes. 

El  justiprecio  de  los  inmuebles  se  hará  por  perito  de  la  Administración  ó  del 
concesionario,  y  si  con  él  estuviera  conforme  el  dueño,  podrá  ser  ocupado  el 
inmueblo  cuando  sea  preciso.  La  notificación  del  aprecio  se  hará  por  medio  de 
hoja,  y  si  no  hubiere  Qonformidad  deberá  manifestarlo  el  dueño  en  término  de 
quince  días,  pasado  el  cual  se  le  tendrá  por  conforme.  Si  se  opone,  dentro  del 
plazo  de  los  quince  días  presentará  hoja  de  aprecio  hecha  por  un  perito,  y  am- 
bos serán  llamados  por  el  Gobernador  para  ver  si  pueden  ponerse  de  acuerdo,  y 
si  no  acude  el  del  propietario  se  le  considera  conforme. 

Si  no  hay  avenencia  puede  ser  ocupada  la  tierra,  previo  depósito  de  la  can- 
tidad en  que  insista  el  perito  del  dueño,  y  el  Gobernador  dará  parte  del  des- 
acuerdo al  Juzgado  del  partido  en  que  radique  el  inmueble  para  que  proceda  al 
nombramiento  de  perito  tercero,  en  la  forma  prevenida  por  la  ley  de  Bnjaicía- 
miento  civil  (arts.  610  y  siguientes.) 

El  Gobernador  dirimirá  la  contienda  por  resolución  motivada  que  pondrá 
en  conocimiento  de  las  partes,  quienes,  en  término  de  diez  días  han  de  manífes* 
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lar  si  están  ó  no  conformes  con  ella,  entendiéndose  que  lo  están,  si  nada  en  con- 
tra expusieren.  Caso  de  no  conformidad  pneden  apelar  al  Ministerio  en  término 
de  treinta  días;  el  Gobierno  resolverá  en  término  de  otros  treinta  días,  por  me- 
dio de  Real  orden,  la  cual  puede  ser  impugnada  en  la  vía  contenciosa,  en  térmi* 
no  de  dos  meses,  si  la  diferencia  de  tasación  representa  la  sexta  parte  del  que  se 
discute  (arts.  40  al  58  del  Reglamenfo). 

Los  arts.  59  al  76  se  ocupan  del  pago  y  toma  de  posesión  de  las  fincas  expro- 
piadas, debiendo  indicar  solamente  que  los  pagos  han  de  ser  en  metálico  y  pre- 
cisamente á  los  que  sean  reconocidos  como  dueños  de  las  fincas  expropiadas,  ó 
apersonas  autorizadas  con  poder  en  forma:  que  no  se  admitirán  protestas  al 
fírmar  el  recibo  de  la  cantidad,  y  si  alguna  quisiere  hacer,  quedará  en  suspen- 
so el  pago,  y  el  depósito  en  poder  del  pagador  basta  que  se  resuelva  la  recia- 
mación. 

De  las  expropiaciones  con  motivo  del  ensanche  de  poblaciones  de  más  de 
50.000  aimasi  se  ocupan  los  arts  77  al  108,  y  sus  disposiciones  difieren  en  muy 
i nsigniflcantesMe talles  de  lo  expuesto. 

También  alcanza  la  legislación  especial  de  esta  materia  á«  las  ocupaciones 
temporales  que  á  veces  se  precisan  para  efectuarse  obras  de  utilidad  pública,  y 
respecto  á  este  extremo  sólo  indicaremos  que  las  -ocupaciones  de  esta  índole 
son  servidumbres  obligatorias  para  los  predios  rústicos  solamente,  pues  en  los 
urbanos  no  podrá  llevarse  á  cabo  sin  permiso  del  dueño:  que  estas  ocupaciones 
pueden  ser  momentáneas  para  simples  reconocimientos,  ó  temporales  para 
obras  accesorias  ó  para  extraer  materiales,  y  que  en  todos  los  casos  tiene  que 
ser  indemnizado  el  dnefío  de  los  daños  y  perjuicios  que  se  irroguen  medíante 
tasaciones  periciales. 

Por  último,  el  Reglamento  de  10  da  Marzo  de  1881  se  ocupa  de  las  expropia- 
ciones que  en  tiempo  de  paz  pueda  hacer  el  ramo  de  Guerra,  y  eomo  sean  pre- 
cisos iguales  requisitos  que  los  expuestos,  para  las  pequeñas  variantes  que  en 
la  tramitación  sufre  cada  uno  de  ellos,  llamarnos  la  atención  hacia  el  citado  Re- 
glamento. 


No  limita  el  nuevo  Código  la  propiedad  del  terreno  á  su  superficie;  en  el  ar- 
ticulo 350  la  hace  extensiva  á  lo  que  debajo  de  ella  se  encuentra,  concediéndole 
facultad  para  hacer  en  él  obras,  plantaciones  y  excavaciones,  salvo  lo  que  tenga 
que  respetar  con  arreglo  á  las  disposiciones  que  comprenden,  no  sólo  las  leyes 
especiales  sobre  minas  y  aguas,  si  que  también  los  Reglamentos  de  policía  de 
las  poblaciones  y  las  disposiciones  legales  referentes  á  servidumbres. 

De  estas  últimas  ya  nos  ocuparemos  én  sus  respectivos  tratados;  respecto  á 
I  os' reglamentos  de  policía  de  las  poblaciones,  no  és  posible,  en  modo  alguno,  re  < 
señar  de  un  modo  concreto  el  múltiple  número  de  las  que  existen,  sí  bien  puede 
decirse  que  las  limitaciones  á  la  propiedad  contráense  á  sólo  aquello  quesea 
preciso  para  el  cumplimiento  de  las  disposiciones  higiénicas  y  de  ornato;  por  lo 
que  hace  á  las  legislaciones  especiales  de  minas  y  aguas,  diremos  que  lo  vigente 
es2  para  minas,  la  ley  de  29  de  Diciembre  de  1868,  con  otras  leyes  y  disposiciones 
administrativas  que  sería  enojoso  reseñar,  y  para  aguas  la  ley  de  13  de  Junio  de 
1879.  De  las  prescripciones  que  comprenden  y  que  deben  tenerse  en  cuenta,  nos 
ocuparemos  al  tratar  del  título  siguiente. 
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En  el  art.  351  se  establece  también  en  favor  del  propietario  una  acción  para 
reclamar  Ja  mitad  de  los  tesoros  que  pnJieran  ser  hallados  por  on  tercero  en 
terrenos  de  su  propiedad,  ó  de  su  importe  si  el  tesoro  consistieise  en  objetos  in- 
teresantes para  las  Gienciad  ó  las  Artes,  y  fueren  adquiridos  por  el  Estado.  • 

No  se  limitan  las  acciones  en  favor  del  propietario  á  retener  y  recobrar 
el  dominio  de  la  cosa:  extiéndense  álos  productos  de  la  misma  y  á  todo  aquello 
que  se  le  una  ó  incorpore,  ya  natural,  ya  artificialmente.  Los  arts.  354  al  383 
defínen  las  diferentes  clases  de  productos,  asi  como  las  formas  en  que  la  accesión 
puede  tener  lugar,  y  de  sus  disposiciones  nacen  dos  acciones:  una  en  favor  del 
propietario  para  hacer  suyos  los  productos  y  accesiones,  y  otra  en  favor  de  un 
tercero  que,  por  cualquier  concepto»  hubiera  contribuido  á  la  producción  ó  á  la 
accesión,  para  que  el  propietario^ le  indemnice  de  los  gastos  que  hubiere  podido 
llevar  á  cabo  para  conseguirlo. 

Tiene  también  derecho  el  propietario  á  deslindar  su  propiedad,  y  para  ejer- 
citar la  acción  que  nace  de  este  derecho  se  precisa  tener  en  cuenta  lo  dispuesto 
cñ  la  lev  de  Enjuiciamiento  civil  para  los  actos  de  jurisdicción  voluntaria  (ar- 
tículos 2.061  al  2.070),  asi  como  también  las  prescripciones  de  los  arts.  385  al 
387  del  nuevo  Código  civil. 

Igualmente  tiene  derecho  el  propietario,  según  el  art.  388,  á  cerrar  ó  cercar 
sus  heredades,  pero  respetando  el  uso  y  disfrute  de  las  servidumbres  que  sobre 
la  propiedad  pesen,  naciendo,  por  tanto,  de  este  artículo  la  acción  de  servidum- 
bre  en  favor  del  dueño  de  ella  para  impedir  al  del  predio  sirviente  la  interrup- 
ción de  aquélla,  so  pretexto  del  derecho  á  cerrar  ó  cercar,  acción  que  deberá 
ejercitarse  en  juicio  declarativo. 

Si  derechos  en  favor  del  propietario  consigna  el  Código,  consigna  también 
deberes,  y  entre  otros  consta  el  que  impone  al  dueño  de  un  edificio  ruinoso 
ó  de  un  árbol  que  amenace  caerse,  de  demolerlo  ó  arrancarlo,  y  la  acción  que 
de  esta  disposición  nace  en  favor  del  que  se  crea  con  derecho  á  ella,  ha  de  tra- 
mitarse con  arreglo  á  los  arts.  1.676  á  1.685  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil, 
que  se  ocupan  del  procedimiento  especial  para  el  interdicto  de  obras  rui- 
nosas. 


DERECHO  INTERNACIONAL. 


Admitido  como  principio  general,  que  la  organización  de  la  propiedad, sobre 
todo  de  la  propiedad  inmueble,  se  refiere  esencialmente  al  orden  pdblico,  claro 
está  que  todo  cuanto  tenga  relación  con  la  organización  mencionada  debe  ser  de 
la  exclusiva  competencia  de  la  Autoridad  territorial,  y  estar  sujeto  á  la  lex 
territorii.  Entiéndase  bien,  sin  embargo,  que  este  principio  sólo  se  refiere  á  la 
organizae¿ón^9\  régimen  general  á  que  la  propiedad  inmueble  debe  estar  someti- 
da bsgo  el  punto  de  vista  agrícola,  económico,  industrial,  etc.,  porque  las  limita- 
ciones ími)uestasen  cada  país  al  propietario  por  las  respectivas  leyes,  son  una 
consecuencia  lógica  del  dominio  eminente  de  la  soberanía  sobre  todo  el  terri  torio, 
formando  dichas  leyes  parte  del  derecho  público  y  del  derecho  social,  ó,  mi*JQr 
dicho,  siendo  la  manifestación  ó  exteriorización  de  este  mismo  derecho.  Pero 
estas  leyes  ó  reglas  no  pueden  extenderse  más  que  A  reglamentar  esta  organi^ 
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zacíón  y  á  establecer  las  limitaciones  á  que  el  derecho  del  propietario  (1)  debe 
estar  sometido  para  no  lesionar  el  derecho  público  y  el  orden  social  en  el  Esta- 
do; no  en  modo  alguno  á  que  el  sujeto  de  dicho  derecho  sea  éste  ó  aquéU  y  lo 
transmita  y  use  de  él  en  la  forma  y  modo  que  estime  conveniente^  siempre  que 
no  traspase  las  limitaciones  impuestas  por  la /soberanía  en  uso  de  sus  legitimas 
atribuciones. 

Este,  como  principio  general,  es  el  más  racional  á  juicio  nuestro;  pero,  en  lo 
que  se  reñere  al  derecho  positivo  de  los  di versos> Estados,  varia  bastante,  pues 
en  este  existen  ó  rigen  tres  critm*ios  ó  sistemas  diferentes,  á  saber: 

1  .*  El  de  aquellos  países  en  que,  por  fuerza  de  la  tradición  rutinaria  ó  por  el 
atraso  de  su  cultura,  apenas  reconocen  la  propiedad  individual,  admitiendo 
que  el  soberano  es  el  dueño  absoluto  del  suelo,  y  que  los  que  lo  poseen  ó  culti- 
van no  tienen  más  derecho  que  el  que  dicho  soberano  quiera  otorgarles; 

2.^  El  de  aquellos  Estados  en  que  se  admite  en  general  la  propiedad  indivi- 
dual, pero  sometiéndola  á  limitaciones  á  ñn  de  evitar  su  excesivo  fracciona- 
miento, asegurar  la  preeminencia  de  ciertas  clases,  etc. 

3.*  El  de  aquellos  otros  en  que  se  reconoce  al  propietario  la  libre  disposi- 
ción y  disñ*ute  de  sus  bienes,  sin  más  limitaciones  que  las  de  que  al  principio 
nos  hemos  ocupado. 

En  consonancia  con  lo  dicho  anteriormente,  observamos  que  existen  Estados 
en  donde  está  prohibido  á  los  extranjeros  adquirir  y  poseer  propiedad  mmue- 
ble,  puesto  que,  considerándose  al  Soberano  como  dueño  absoluto  del  territorio, 
sólo  debe  otorgar  su  disfrute  á  sus  subditos;  sin  que,  por  más  que  esto  sea  con- 
trario á  los  buenos  principios  del  dert^cbo,  lo  tenga  nadie  á  derogar  las  leyes 
de  esos  Estados  ni  á  imponer  las  de  otros  que  parezcan  ó  estén  más  conformes 
con  la  buena  doctrina  jurídica;  sin  que  pretendamos  que  esta  regla  del  respeto  á 
las  leyes  ó  costumbres  de  un  país,  tenga  ni  deba  dársele  más  alcance  que  el  de 
que  se  trata. 

Ck>mo  no  es  este  el  lu^^ar  oportuno  de  ocuparse  de  los  derechos  que  son  conse- 
cuencia del  de  propiedad,  ni,  en  general,  de  los  modos  de  adquirir  ésta,  vamos 
á  limitarnos  á  hacer  algunas  indicaciones  brevísimas  respecto  del  modo  más 
equitativo  de  resolver  algunos  conñictos  que  pueden  surgir  acerca  de  la  propie- 
dad  del  tesoro  y  déla  adquisición  por  la  accesión. 

Por  regla  general,  y  sobre  todo  tratándose  del  tesoro  hallado  en  una  propie- 
dad inmueble,  la  apropiación  ó  distribución  del  hallazgo  se  rige  por  la  lea)  rei 
siice.  La  díflcultad  pue<1e  surgir  cuando  el  tesoro  se  descubra  en  un  objeto  mue- 
ble situado  á  la  sazón  en  país  extranjero.  ¿Tendrá  aquí  aplicación  la  disposición 
que  dice  que  los  muebles  se  rigen  por  la  ley  personal  del  propietario?  El  con- 
flicto es  aquí  inevitable  sí  las  prescripciones  de  la  ley  del  país  del  propietario 
y  las  de  la  del  lugar  en  que  la  cosa  se  halle  situada  son  diferentes. 


(1)  El  derecho  de  propiedad  es  indiscutiblemente  un  derecho  de  la  personalidad  huma- 
na, y  no  puede,  en  principio,  darse  ni  quitarse  por  el  legislador  ni  por  la  ley;  pero  de  he- 
cho^ así  como  se  ha  desconocido  y  negado  durante  siglos  y  aun  por  pueblos  que  presumían 
de  cultos,  el  derecho  de  libertad  y  de  personalidad,  reduciendo  al  hombre  á  la  categoría  de 
la  bestia,  han  existido  y  existen  leyes  que  niegan  al  extranjero  este  derecho,  si  no  en  abso- 
luto, por  lo  menos  en  lo  que  se  refiere  á  determinada  clase  de  propiedad,  especialmente  la 
de  los  bienes  inmuebles. 
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Esta  difíciiltad  la  resuelven  algunos  autores  diciendo  que,  como  el  tesoro  es 
una  cosa  ignorada  que  en  realidad  no  se  considera  como  formando  parte  de  la 
propiedad  del  dueño  del  fundo  ó  del  objeto  en  que  se  halla,  no  se  trata  de  un  de- 
recho de  propiedad  que  debería  regirse  por  la  ley  personal,  sino  de  un  acto  ju- 
rídico, y  c^o  tal,  debe  regirse  por  la  lex  rei  siice.  Debe  observarse,  sin  embar- 
go, que  esta  teoría  no  es  rigorosamente  aplicable  en  España  ni  en  otros  países 
donde  la  ley  declara  terminantemente  que  el  tesoro  oculto  pertenece  al  dueño 
del  terreno  en  que  se  hallare,  pues  esta  disposición  parece  atribuir  al  duefto  de 
la  cosa  la  propiedad  del  tesoro  que  eii  ella  se  encontrase.  La  solución  es,  en  el 
caso  propuesto,  bastante  díñcil.  Nosotros  nos  inclinaríamos  á  la  opinión  de  ios 
que  sostienen  que  deba  aplicarse  al  caso  la  lex  loci. 

Respecto  de  la  accesión  en  los  inmuebles,  no  puede,  en  general,  oflrecer  difi- 
cultad alguna  la  solución  de  las  cuestiones  que  puedan  surgir,  pues  ésta  se 
ajustará  siempre  á  la  ley  del  lugar  en  donde  se  halle  el  inmueble.  Únicamente 
cuando  se  trate  de  accesiones  por  aluvión  en  un  rio  ó  torrente  que  se  halle  en 
la  línea  divisoria  entre  dos  Estados  cuyas  leyes  sobre  la  materia  establezcan 
prescripciones  diferentes,  pudiera  dudarse  respecto  de  la  ley  que  deba  aplicar- 
se; pero,  bien  examinado  el  caso,  la  solución,  si  se  trata  de  terrenos  de  aluvión, 
debe  ajustarse  ¿  la  ley  del  país  en  donde  se  halle  el  terreno  que  haya  recibido  el 
aumento  <^  beneficio,  y  si  se  trata  de  islas  formadas  por  aluvión  en  medio  He  la 
corriente,  deben  aplicarse  los  principios  del  derecho  público,  esto  es,  se  consi- 
derará propio  de  cada  país  y  de  los  respectivos  propietarios  ribereños,  en  su 
caso,  la  parte  de  isla  que  se  halle  á  cada  lado  de  la  línea  ideal  diylsoria,  que  se 
supone  va  por  el  centro  de  la  corriente. 

Los  tratadistas  de  Derecho  internacional,  dicen  que  debe  aplicarse  también 
en  todo  caso  (ya  se  trate  de  dos  propietarios  extraigeros  de  un  mismo  país,  ya 
sean  de  países  distintos)  la  lex  rei  »¿tce  á  la  solnción  de  las  cuestiones  que  surjan 
respecto  de  la  accesión  de  las  cosas  muebles  eiiire  extranjeros  que  residan  real- 
mente en  un  país,  porque  la  accesión  es  un  acto  jurídico  que  debe  estar,  como 
todos,  sometido  á  las  prescripciones  de  la  lex  loci. 

Nada  cabe  decir  respecto  de  los  demás  puntos  de  que  trata  este  título  en 
lo  que  al  Derecho  internacional  se  refiere.  Todas  las  materias  de  que  se  ocupan 
los  capítulos  S-**,  4.**  y  5.°,  se  rigen  por  la  lex  rei  sitce,  y  si  en  la  cuestión  de 
deslindes  y  amojonamientos  entre  dos  propiedades  limítrofes  y  que  se  bal  lea 
situadas  en  las  fronteras  de  dos  Estados  surgiera  cualquier  controversia,  ésta 
sería  más  bien  del  dominio  del  derecho  público  y  habría  de  resolverse  por  las 
reglas  en  éste  establecidas. 


^    I' 
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XlXlJEiO  III 


DB  LA  COMUNIDAD  DE  BIENES 


CONSIDERACfONES  GENERALES 


I. — Carece  de  precedente  en  nuestro  derecho  el  presente  tüulo. 
No  quiere  esto  decir  que  las  leyes  españolas  no  se  hayan  ocupado,  en 
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absoluto,  de  la  comunidad  de  bieneS;  materia  importante,  que  por  ser 
muy  frecuente  en  la  práctica,  ha  debido,  necesariamente  j  en  todos  tiem- 
pos, llamar  la  atención  del  legislador;  pero  lo6  preceptos  legales  que  al 
condominio  se  refieren  no  han  forni^do;  hasta  ahora^  una  parte  especial 
en  nuestros  antiguos  Códigos,  que  fcp  han  tratado  en  distintos  pasajes  y 
como  parte  incidental  de  otras  instituciones. 

El  Código  ha  reunido  aquellos  preceptos,  y  completados  con  otros, 
han  venido  á  constituir  un  título  especial  que  reglamenta  detalladamente 
la  institución  que  ramos  á  examinar.   , 

La  comunidad  de  bienes  existe  siempre  que  la  propiedad  de  una  cosa  , 
pertenece  proindiviso  á  varias  personas,  es  decir,  cuando  sin  perder 
aquélla  su  unidad  material,  pertenece,  sin  embargo,  á  distintos  dueños. 

Nace  la  idea  de  la  cj^munidad,  de  la  teoría  de  la  divisibilidad  ó  indi- 
Visibilidad  de  las  cosas,  tan  conocida  en  derecho. 

Es  sabido  que,  por  regla  general,  las  cosas  pueden  ser  susceptibles  de 
una  división  ya  real,  ya  jurídica  6  virtual.  Cuando  pueden  fraccionarse  en 
porciones  físicas,  como  sucede  con  los  granos,  por  ejemplo,  no  hay  lugar 
á  la  comunidad,  porque  cada  uno  de  los  condueños  puede,  desde  luego, 
aprehender  su  parte  correspondiente  sin  detrimento  de  la  totalidad; 
pero  cuando  no  pueden  hacerse  de  la  cosa  más  que  porciones  matemáti- 
cas, no  es  posible  separarlos  sin  la  destrucción  de  la  misma,  y  pérdida, 
por  consiguiente,  de  todo  derecho  sobre  ella. 

Para  este  caso,  por  virtud  de  una  ficción  legal,  se  supone  la  cosa 
dividida  en  tantas  partes  cuantos  son  los  condueños,  perteneciendo  á 
cada  uno  de  éstos  una  de  aquellas  fracciones.  De  esta  propiedad  simultá- 
nea de  varias  personas  sobre  una  cosa  que  conserva  su  perfecta  unidad, 
nacen  frecuentemente  colisiones  entre  los  derechos  de  los  copropietarios, 
y  regular  el  ejercicio  de  estos  derechos,  es  lo  que  se  proponen  las  dispo- 
siciones de  este  título,  que  respeta,  no  obstante,  la  voluntad  de  los  par- 
ticulares manifestada  en  un  contrato;  porque  siendo  su  objeto  exclusivo 
evitar  los  desacuerdos  de  la  comunión,  el  contrato  es  bastante  para  resol- 
ver cuantos  conflictos  puedan  surgir. 

!!• — Cada  uno  de  los  comuneros  tiene  limitado  su  derecho  á  la  parte 
que  en  la  cosa  le  corresponde,  sin  que  pueda  ejercitarle  sobre  la  de  los 
demás,  y  es  muy  justo  que,  en  compensación,  no  se  vea  gravado  con 
otras  cargas  que  las  proporcionales  á  su  respectiva  cuota. 

Asi  lo  dispone  el  Código  en  su  art.  393,  que  como  medida  previsora 
contiene  una  disposición  encaminada  también  á  impedir  las  discordias 
entre  condueños,  es  á  saber:  que  mientras  no  se  pruebe  lo  contrario,  se 
presumirán  iguales  las  porciones  correspondientes  á  los  partícipes  en  la 
comunidad: 
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■!■• — ¿Cuál  será  la  extensión  de  los  derechos  y  de  las  cargas? 

Dice  el  art.  399  que  todo  condueño  tiene  la  plena  propiedad  de  su 
pafte  y  la  de  los  frutos  y  utilidades  que  le  correspondan,  pudiendo,  en 
su  consecuencia,  enajenarla,  cederla  6  hipotecarla  y  aun  sustituir  otro  en 
su  aprovechamiento,  salvo  si  se  tratare  de  derechos  personales;  pero  el 
efecto  de  la  enajenación  ó  de  la  hipoteca  con  relación  á  los  condueños 
estará  limitado  á  la  porción  que  se  le  adjudique  en  la  división  al  cesar  la 
comunidad. 

Es  decir,  sintetizando,  que  cada  condueño  tiene  plenitud  de  derechos 
sobre  la  parte  que  le  corresponde.  Esta  plenitud  de  derechos  está,  sin 
embargo,  subordinada  al  interés  de  los  demás;  de  tal  suerte  que,  así 
como  el  propietario  único  de  una  cosa  paede  libremente  destinarla  al 
uso  que  le  convenga  y  cambiar  este  uso  cuantas  ;veces  quiera,  el  copro- 
pietario nunca  puede  prescindir  del  interés  de  la  comunidad  y  debe 
siempre  usar  de  la  cosa  según  su  destino,  porque  cambiar  éste  convir- 
tiendo, por  ejemplo,  una  finca  industrial  en  sitio  de  recreo,  es  perjudicar 
á  los  demás  condueños  que  tienen  en  ella  intereses  legítimos  é  incon- 
trovertibles. 

Respecto  á  las  cargas,  su  extensión  es  proporcional  á  los  de- 
rechos; quien  tiene  seis,  paga  como  seis,  y  quien  tiene  dos,  contribuye 
como  dos. 

Las  cargas  son  de  dos  clases:  unas  que  se  refieren  á  la  reparación  y 
conservación  de  la  cosa  común,  y  otras  relativas  á  los  impuestos  y  tribu- 
tos que  pesen  sobre  los  bienes  indivisos.  Nos  ocuparemos,  por  ahora,  de 
las  primeras,  únicas  de  que  se  ocupa  el  Código,  y  diremos  algo  de  las 
segundas  al  hablar  de  los  edificios. 

La  reparación  y  conservación  de  la  cosa  común  es  de  cargo  de  todos 
los  condueños,  y  el  art.  395  del  Código  concede  á  cada  uno  de  ellos  ac- 
ción personal  para  obligar  á  los  demás  partícipes  á  contribuir  á  los  gas- 
tos de  conservación  de  la  cosa  común,  pudiendo  sólo  eximirse  de  esta 
obligación  el  que  renuncie  á  la  parte  que  le  pertenece  en  el  dominio. 

Esta  disposición  es  justa,  pero  incompleta. 

La  conservación  y  reparación  de  las  cosas  exijen  gastos  que  no  siem- 
pre se  prestan  á  hacer  los  condueños. 

Para  este  caso,  el  Código  concede  una  acción  personal;  pero  el  ejer- 
cicio de  esta  acción  supone  el  seguimiento  de  un  juicio  y  pueden  ser  tan 
urgentes  las  necesidades  de  la  reparación ,  que  cualquiera  demora  sea  pe- 
ligrosa para  la  existencia  de  la  cosa  común. 

Pues  bien;  supongamos  que  un  partícipe  se  opone  á  que  se  hagan  las 
obras  necesarias.  Los  demás  están  interesados  en  la  conservación  de  la 
cosa  común,  y  como  no  es  justo  que  quede  á  merced  del  capricho  ó  mala 
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fe  de  uno  de  ellos  el  interés  déla  comunidad,  cualquiera  de  los  partíci- 
pes satisface  los  gastos  de  la  reparación  y  la  lleva  á  efecto.  En  este  caso, 
¿qué  indemnización  procede?  En  el  silencio  del  Código  sobre  este  punto 
y  á  falta  de  precepto  legal  ¿deberá  entenderse  que  el  condueño  que  se  ha 
opuesto  á  la  reparación  ha  perdido  la  parte  que  le.  pertenece  en  el  domi- 
nio ó  que  el  que  haya  adelantado  los  gastos  tiene  derecho  á  exigir  de  los 
demás  la  parte  correspondiente? 

Nuestra  antigua  legislación  era  más  completa  en  esta  materia,  y  la 
ley  26,  tít.  32  de  la  Partida  3.*,  disponía  que  el  que  después  de  reque- 
rir á  sus  compañeros,  hiciere  por  sí  los  reparos  indispensables,  podía 
exigir  de  los  otros  la  parte  de  gastos  que  respectivamente  les  correspon- 
diera; y  el  que  no  pagare  en  el  término  de  cuatro  meses  perdía  la  parte 
que  tuviese  en  la  cosa,  á  no  ser  que  alguno  hiciese  por  sí  los  gastos  con 
mala  fe  sin  requerir  á  sus  compañeros,  en  cuyo  caso  á  todos  aprovechaba 
la  nueva  labor  sin  edtar  obligados  á  indemnización  de  ningún  género. 

Esta  disposición,  omitida  en  el  Código,  la  encontramos  tan  ajustada 
á  la  razón  y  la  equidad,  que  suponemos  que  en  la  práctica  ha  de  aplicarse 
y  que  la  jurisprudencia  vendrá  á  llenar  este  vacío  de  la  ley. 

IV. — El  art.  396  consagra  especialmente  sus  disposiciones  á  la  comu- 
nidad que  recae  sobre  edificios,  ya  porque  es  caso  muy  frecuente  en  la 
práctica,  ya  también  por  los  caracteres  especiales  que  ofrece  la  copro- 
piedad de  una  casa. 

Por  regla  general  los  partícipes  en  el  dominio  de  los  edificios,  lo  son 
de  los  diversos  pisos  del  mismo  y,  respetando  siempre  el  contrato  como 
suprema  ley,  dispone  aquel  artículo,  que,  cuando  los  diferentes  pisos  de 
una  casa  pertenezcan  á  distintos  propietarios,  si  los  títulos  de  propiedad 
no  establecen  los  términos  en  que  deban  contribuir  á  las  obras  necesa- 
rias y  no  existe  pacto  sobre  ello,  se  observarán  las  reglas  que  en  dicho 
artículo  se  determinan  y  que  vamos  á  exponer. 

Las  paredes  maestras,  medianeras,  el  tejado  y  las  demás  cosas  de  uso 
común  están  á  cargo  de  todos  los  propietarios  en  proporción  al  valor  de 
su  piso. 

Debiera  aquí  especificar  algo  más  el  Código  y  referirse  no  sólo  á  las 
cosas  de  uso  común ,  sino  las  que  sirven  para  la  solidez  de  todo  el  edifi- 
cio y  las  que  sin  ser  objeto  de  uso  se  hacen  para  comodidad  de  todos  los 
habitantes  de  la  casa. 

Cada  propietario  costea  el  suelo  de  su  piso.  El  pavimento  del  portal, 
puerta  de  entrada ,  patio  común  y  obras  de  policía  comunes  á  todos, 
deben  costearse  á  prorrata  por  todos  los  propietarios. 

Una  duda  puede  ofrecerse.  El  pavimento  de  cada  piso  es  también  el 
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techo  del  piso  inferior  y  pudiera  creerse  que  las  obras  del  pavimento  com- 
prenden también  las  del  techo  que  á  él  corresponde. 

El  Código  debe  aqui  referirse  á  las  obras  puramente  superficiales;  y 
creemos  que  debe  entenderse  que  á  cada  condueño  corresponde  hacer  en 
su  techo  las  reparaciones  oportunas,  á  no  ser  que  el  dueño  del  piso  su- 
perior, obrando  de  mala  fe,  hiciera  en  su  pavimento  obras  innecesarias 
con  el  objeto  exclusivo  de  perjudicar  al  del  inferior. 
*  La  escalera  que  desde  el  portal  conduce  al  piso  primero  debe  costear- 

se á  prorrata  entre  todos,  excepto  el  dueño  del  piso  bajo;  la  que  conduce 
desde  el  primer  piso  al  segundo,  por  todos,  excepto  los  dueños  de  los  pi- 
sos bajo  y  principal  y  así  sucesivamente. 

V, — Hemos  dicho  antes  que  al  hablar  de  los  edificios  nos  ocuparía- 
mos de  los  impuestos  y  tributos  como  cargas  que  deben  pesar  sobre  los 
condueños. 

Hemos  reservado  para  esta  ocasión  el  hablar  dé  ellas,  porque  tratán- 
->-'  dose  de  los  edificios,  es  donde  más  se  echa  de  ver  la  falta  de  disposicio- 

nes en  el  Código  que  regulen  el  reparto  de  estas  cargas. 

Dicho  se  está  que,  cuando  por  contrato,  testamento  ú  otra  disposición 
^  especial  se  haya  establecido  la  manera  cómo  cada  condueño  ha  de  con- 

tribuir, á  ello  habrá  que  atenerse,  puesto  que  ya  hemos  dicho  que  así  lo 
previene  el  Código. 
^  Pero  cuando  no  haya  disposición  ni  convenio  especial;  no  hallamos 

l;:i  prevista,  ni  aun- de  referencia,  la  manera  de  practicarse  la  distribución. 

p  Y  creemos  que  lo  más  equitativo  es  seguir  las  mismas  reglas  que  han  pre- 

tó  sidido  á  la  formación  del  art.  296. 

|;  Y  así  como  á  la  conservación  y  reparación  de  las  paredes  maestras, 

I  medianerías  y  todo  cuanto  es  de  uso  común  contribuyen  todos  los  condue- 

ños, según  el  valor  de  sus  partes  respectivas,  así  también  los  impuestos 
I' ,  y  tributos  de  carácter  general,  es  decir,  los  que  pesen  sobre  toda  la  finca, 

F  deben  ser  costeados  por  todos  en  igual  forma;  pagando  á  su  vez  cada  par- 

r  tícipe  los  correspondientes  á  su  participación,  ó  sea  los  impuestos  que  la 

£,  '  afecten  especialmente,  como  sucede,  por  ejemplo,  con  el  impuesto  sobre 

la  renta  de  cada  piso. 

VI. — Dispone  el  art.  397  que  ninguno  de  los  partícipes  puede  sin 
consentimiento  de  los  demás  hacer  alteraciones  en  la  cosa  común,  aunque 
de  ellas  pudieran  resultar  ventajas  para  todos;  y  á  la  simple  lectura  del 
artículo  salta  á  la  vista  la  ÜEilta  de  una  sanción. 

No  pueden  hacerse  alteraciones.  ¿Y  si  un  condueño  las  hace  en  au- 
sencia de  los  demás? 
I  En  tal  caso  pueden  ocurrir  dos  cosas:  que  sean  perjudiciales  ó  que 

resulten  beneficiosas. 
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En  el  primer  caso,  claro  es  que  hay  lugar  sin  duda  alguna  al  abono  de 
perjuicios  y  demás  indemnizaciones  que  procedan. 

Pero  si  las  alteraciones  son  provechosas  para  la  cosa  común,  ¿perde* 
rá  el  que  las  hubiere  realizado  el  derecho  á  reclamar  de  los  demás  la  par- 
te correspondiente  al  aumento  de  provecho? 

Parece  que,  según  el  principio  jurídico  y  de  moral  universal,  de 
que  nadie  puede  enriquecerse  con  perjuicio  de  otro,  deben  quedar  obli- 
gados á  una  indemnización  todos  los  mejorados;  y  por  lo  tanto,  pare- 
ce también  que  debe  tener  aplicación  á  este  caso  la  teoría  general  de 
las  impensas.  Pero  como  nada  dice  el  Código,  nada  puede  afirmarse  en 
concreto. 

Vil. — Hay  una  gran  semejanza. entre  el  art.  398  y  algunas  disposi- 
ciones del  Código  de  Comercio,  relativas  á  la  copropiedad  de  los  buques. 

Dice  aquél  artículo  que  para  la  administración  y  mejor  disfrute  de  la 
cosa  común  serán  obligatorios  los  acuerdos  de  la  mayoría  de  los  partícipes. 

En  las  palabras  administración  y  mejor  disfnde  vienen  indudablemen- 
te comprendidas  la  conservación ,  reparación  y  alteraciones  de  que  antes 
nos  hemos  ocupado. 

Con  este  primer  precepto  quedan  resueltas  muchas  de  las  cuestiones 
que  pueden  surgir  en  la  comunidad  de  bienes.  Los  acuerdos  de  la  mayo- 
ría son  para  todos  obhgatorios,  entendiéndose  por  mayoría,  no  la  del  nú- 
mero de  partícipes,  sino  la  de  participaciones.  Si  no  resultare  mayoría, 
6  el  acuerdo  de  ésta  fuere  gravemente  perjudicial  á  los  .interesados  en  la 
cosa  común,  el  Juez  proveerá,  á  instancia  de  parte,  lo  que  corresponda, 
incluso  nombrar  un  administrador. 

Pero  en  este  como  en  muchos  artículos  del  Código  se  nota  una  defi- 
ciencia. 

Muchas  veces  los  acuerdos  de  una  mayoría,  sin  ser  perjudiciales  á  la 
comunidad,  perjudicarán  á  uno  ó  dos  partícipes,  sin  reportar  más  benefi- 
cios á  los  demás  que  mayores  comodidades,  de  las  que  pudiera  prescin- 
dirse,  y  aun  aparte  de  esto,  no  siempre  es  legítimo  ni  puede  obligarse 
á  los  partícipes  á  hacer  gastos  que  tal  vez  no  pueden  sufragar,  y  para 
estos  casos  debiera  concederse  algún  recurso  á  las  minorías.  El  Código  no 
lo  concede,  y,  por  consiguiente,  los  acuerdos  de  la  mayoría,  y  el  del  Juez, 
en  su  caso,  son  ley  ineludible. 

VIH* — La  comunidad  de  bienes  es  institución  poco  beneficiosa,  por 
regla  general,  así  para  las  personas  como  pai^a  la  propiedad. 

El  interés  de  los  condueños,  el  capricho,  la  mezquindad  de  uno  ó  va- 
rios de  ellos,  las  pasiones  de  todos,  son  en  muchos  casos  obstáculos  para 
el  desarrollo  de  la  propiedad,  y  fuentes  permanentes  de  discordias  y  des- 
avenencias que  reportan  funestas  consecuencias. 
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Cuando  una  persona  es  dueña  única  de  una  cosadla  administra  y 
aprovecha,  no  sólo  con  más  libertad,  sino  con  mayor  ventaja.  Por  esto  las 
leyes  deben  procurar  que  cese  ese  estado  de  indivisión  de  las  cosas,  que 
[  sólo  puede  existir  por  una  ficción  legal,  y  facilitar  los  medios  para  ello,  y 

por  esto  también  disponían  las  leyes  11,  tit.  10,  Partida  5.*,  y  1.*  y  2.% 
título  15,  Partida  6.*,  que  ningún  copropietario  estaba  obligado  á  per- 
>  manecer  en  la  comunidad;  y  que  cada  uno  de  ellos  podía  pedir  en  cual- 

quier tiempo  que  se  dividiese  la  cosa  común. 

El  Código  reproduce  este  precepto  mejorándole  con  una  adición. 
Muchas  veces  es  beneficiosa  y  hasta  necesaria  la  comunidad  de  bienes, 
Z  porque  merced  al  concurso  de  los  varios  capitales  representados  por  otras 

^-  tantas  participaciones ,  pueden  realizarse  empresas  imposibles  de  llevar 

á  efecto  con  la  separación  de  los  capitales.  Para  estos  casos  deja  el  Códi- 
f  go  abierta  una  puerta  á  los  particulares,  que  pueden  evitar  que  el  arbi- 

^  "  trio  de  un  condueño  impida  el  éxito  de  una  empresa  mediante  un  pacto 

7  de  conservar  la  cosa  indivisa  por  un  término,  que  si  bien  no  puede  exce- 

;^^  der  de  diez  años,  es  prorrogable  á  voluntad  de  las  partes. 

I  Otra  limitación  oportuna  contiene  el  art.  401  para  el  caso  de  que  la 

^ ,  división  de  la  cosa  común  haya  de  dejarla  inservible  para  el  uso  á  que  se 

|k  la  destine. 

i,  IX. — La  manera  de  practicarse  la  división  de  la  cosa  común  es  sen- 

j/  cillísima  con  arreglo  á  las  disposiciones  de  los  arts.  404  y  402.  Se  redu- 

W.  ce,  si  la  cosa  es  materialmente  divisible,  á  fraccionarla  en  parte;  y  si  es 

?!  indivisible  ó  divisible  sólo  jurídicamente,  la  operación  consiste  en  conver- 

í*\  tirla  en  cosa  divisible  como  es  el  dinero,  mediante  la  venta. 

^  X, — Hemos  visto  antes  que  la  propiedad  de  cada  uno  de  los  partid- 

la; pes  les  atribuye  plenitud  de  derechos  sobre  su  parte,  y  que  en  su  virtud 

i-  pueden  gravarla  libremente,  y  es  obvio  que  los  terceros  que  hayan  adqui- 

P  rido  un  derecho  sobre  una  parte  ó  sobre  la  totalidad  de  la  finca,  con  el 

acuerdo  de  uno  ó  todos  los  condueños,  según  los  casos,  lo  conservan 
siempre,  aun  cuando  la  cosa  se  divida.  Si  se  trata  de  un  derecho  real, 
éste  seguirá  á  la  cosa  á  todas  partes;  y  si  el  derecho  es  pei-sonal,  le  con- 
servará siempre  contra  el  obligado.  Pero  como  en  este  último  caso  la  di- 
visión de  la  cosa  común  pudiera  desvirtuar  la  garantía  de  los  acreedores, 
el  Código  permite  á  éstos  que  puedan  concurrir  á  la  división  y  oponerse 
á  ella  en  la  forma  que  prescribe  el  art.  403. 

Con  esto  queda  terminada  la  materia  relativa  á  la  comunidad  de  bie- 
nes, sin  que  nos  ocurra,  para  concluir,  otra  observación,  que  la  que  hace 
el  art.  406,  declarando  aplicables  á  la  división  entre  los  partícipes  las  re- 
glas concernientes  á  la  división  de  la  herencia. 
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Art.  399.     Hay  comunidad  cuando  la  propiedad  de  una  cosa  ó  de  un 
derecho  pertenece  pro  indiviso  á  varias  personas. 

A  falta  de  contratos,  ó  de  disposiciones  especiales,  se  regirá  la  comuni- 
dad por  las  prescripciones  de  este  título. 

Precedentes.— Bajo  el  nombre  de  comunero,  nuestro  Derecho  antiguo  con- 
fundía al  socio  do  las  compañíís  y  éstos  podían  separarse  (ley  11,  tít.  10,  Parti- 
da 5/)  «diziendo  assi  a  sus  compañeros:  fasta  agora  me  pagué  de  avér  compañía 
con  vusco,  mas  de  aquí  adelante,  non  quiero  ser  vuestro  compañero.»  Las  le- 
yes 1.*  y  2.',  tit.  15,  Part.  6.'  dicen  con  claridad,  qué  es  comunidad  y  las  razo- 
nes para  dividir  los  bienes  que  la  constituyan. 

A  falta  de  pactos  las  sociedades  mercan tihs  se  han  de  regir  por  el  Código 
de  comercio,  y  las  comunidades  civiles  no  tenían  regla  ñja  supletoria  para  re- 
sol ver  sus  cuestiones  hasta  que  se  ha  dictado  este  artículo  y  los  demás  de  este 
título. 

Legislación  comparad» . — Tanto  la  compilación  rusa  cuanto  el  Código  de 
las  provincias  del  Báltico,  denominan  copropiedad  á  lo  que  nuestro  Código  lla- 
ma comunidad  de  bienes,  y  tratan  de  esta  materia:  el  primer  cuerpo  legal  citado 
en  los  arts.  543  y  siguientes,  y  el  segundo  en  los  arts.  927  y  siguientes  (1). 

El  Código  austríaco  denomina  también  copropiedad  á  esta  clase  de  derechos 
comunes,  pero  únicamente  dedica  á  esta  materia  el  art.  361,  determinándola  del 
modo  siguiente:  «Existe  la  copropiedad  cuando  una  cosa  todavía  indivisa  per- 
tenece al  mismo  tiempo  á  varias  personas. 

El  Código  chileno,  en  su  art.  2.304,  y  el  de  Colombia,  en  su  art.  2.322,  se  re- 
fieren á  la  comunidad  de  una  cosa,  pero  más  bien  que  para  definirla  es  para  in- 
dicar que  constituye  una  especie  de  cuasi  contrato;  y  lo  mismo  puede  decirse 
del  Código  de  Guatemala,  art.  2.266. 

(1)  Según  los  comentaristas  del  Derecho  ruso,  la  copropiedad  á  que  se  refiei*e  la  Com- 
pilación y  el  Código  de  que  se  trata,  no  es  la  que  los  jurisconsultos  romanos  llamaban 
condominium  proindiviso,  sino  la  denominada  condominium  prodiviao,  que  la  repetida 
Compilación,  en  su  art.  548,  define  en  estos  términos:  el  derecho  que j;)ertenece  en  común, 
sobre  una  misma  cosa,  á  dos  ó  más  personas,  cada  una  de  las  cuales  posee  una  parte  ideal 
de  aquélla;  y  el  Código  de  las  provincias  del  Báltico  dice  terminantemente,  en  su  art.  927, 
que  la  ley  no  reconoce  el  Derecho  en  virtud  del  cual  una  cosa  pertenece  en  su  totalidad  á 
muchas  personas,  esto  es,  la  propiedad  colectiva  propiamente  dicha. 

El  art.  544  de  la  Compilación  de  que  nos  ocupamos,  divide  la  copropiedad  según  que 
la  cosa  sea  jurídicamente  divisible  ó  indivisible,  siendo  en  cada  caso  muy  distintas  las  con- 
secuencias y  los  derechos  del  copropietario,  sobre  todo  en  cuanto  á  la  libre  disposición  de 
la  parte  que  le  corresponda. 

Como  nuestro  Código  no  establece  directa  ni  indirectamente  esta  distinción,  serán 
siempre  parciales  las  comparaciones  ó  concordancias  que  en  esta  materia  consignemos 
respecto  de  los  cuerpos  legales  rusos  á  que  venimos  haciendo  referencia. 

Código  civil  espaííol  comentado.  39 
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Más  analogía  guardan  con  el  que  comentamos  los  arts.  2.673  y  signieote  del 
Código  de  la  República  Argentina,  y,  en  un  sentido  más  limitado,  el  art.  2.175 
del  Código  portugués. 

Art.  aB3«  El  concurso  de  los  participes,  tanto  en  los  beneficios  como 
en  las  cargas,  será  proporcional  á  sus  respectivas  cuotas. 

Se  presumirán  iguales,  mientras  no  se  pruébelo  contrario,  las  porciones 
correspondientes  á  los  partícipes  en  la  comunidad. 

Precedentes.— Respecto  á  las  cargas  ó  gastos  por  reparos  indispensables, 
deberán  ser  satisfechos  por  los  compañeros  proporcionalmente  á  so  participa- 
ción. Ley  26,  tít.  32,  Part.  3.» 

«Tanta  parte  les  alcanza  de  las  pérdidas  cuanta  deben  aver  cada  uno  de  las 
ganancias.»  Ley  3.*,  tít.  10,  Part.  5.*,  y  la  ley  4.*  del  mismo  título  y  Partida 
llama  leonina  á  la  compañía  que  pacte  cosa  en  contrario. 

LegMación  comparada.— El  art.  545  de  la  Compilación  civil  rusa  estable- 
ce exactamente  el  mismo  principio  que  el  primer  párrafo  del  artículo  que  co- 
mentamos. 

También  concuerda  en  el  fondo  con  éste  el  art.  328  del  Código  de  Sajonia. 

Lo  mismo  que  de  la  Compilación  rusa,  puede  decirse  del  Código  de  C/i¿¿e, 
arts.  2.3()5,  2.309  y  siguientes,  y  del  2.323,  2.327  y  siguientes  del  Código  de  Co- 
lombia, no  diferenciándose  tampoco  en  el  fondo  de  lo  prescrito  en  los  arts.  2.271 
y  siguientes  del  Código  de  Guatemala,  y  2.176  del  de  Portugal;  pero  con  el 
que  concuerda  literalmente  (y  del  que  sin  duda  está  tomado),  es  con  el  art.  674 
del  Código  italiano,  sin  más  diferencia  que  haber  invertido  el  orden  de  coloca- 
ción de  los  dos  párrafos  que  contiene. 

Es  casi  idéndico  á  los  arts.  2.707  y  2.708  del  Código  de  la  República  Argen- 
tina, respecto  á  la  percepción  de  frutos.  En  cuanto  á  las  cargas,  sólo  expresa  el 
citado  Código,  en  su  art.  2.689^  que  en  las  cargas  reales,  como  la  hipoteca,  cada 
uno  de  los  condóminos  esta  obligado  por  el  todo;  por  lo  que  entendemos  que,  en 
las  que  no  tengan  esie  carácter,  deÜen  seguirse  los  mismos  principios  que  se  es- 
tablecen para  los  frutos. 

Art»  3941*  Cada  participe  podrá  servirse  de  las  cosas  comunes,  siem- 
pre que  disponga  de  ellas  conforme  á  su  destino  y  de  manera  que  no  per* 
judique  el  interés  de  la  comunidad,  ni  impida  á  los  copartícipes  utilizarlas 
según  su  derecho. 

Precedentes.— No  ios  tiene  concretos  no  reñriéndolos  á  los  bienes  de  pro- 
pios ó  corporativos.  (Véase  el  artículo  12  de  la  ley  de  Caza  de  10  de  Enero 
de  1879.) 

Legislación  comparada.— Lo  mismo  que  el  artículo  que  comentamos,  pres- 
criben: la  segunda  parte  del  art.  33 1  del  Código  de  Sajonia,  y  el  2.684  del  de  la 
República  Argentina. 
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El  Código  de  Colombia,  en  sns  arts.  2.330  y  siguientes,  consigna  lo  mismo 
<Iüe  el  español,  pero  refiriéndose  á  casos  particulares  y  concretos. 

Más  analogía  guarda  el  art.  2.179  del  Código  portugués,  que  es  casi  Idéntico 
al  que  comentamos;  y  es  también  igual  en  el  fondo  y  en  la  forma  al  art.  675  del 
italiano. 

Art«  3BS«  Todo  copropietario  tendrá  derecho  para  obligar  á  los  par- 
tícipes á  contribuir  á  los  gastos  de  conservación  de  la  cosa  ó  derecho  co- 
mún. Sólo  podrá  eximirse  de  esta  obligación  el  que  renuncie  á  la  parte  que 
le  pertenece  en  el  dominio. 

Precedentes.— Tomado  de  la  ley  26,  tít.  32,  Part.  3.'  que  trata:  «Como  deve 
cobrar  las  misiones  ó  ganar  la  parte  de  los  otros  el  que  reparó  la  cosa  ó  el  edi- 
fizio  que  avia  con  otro  de  común.» 

Los  arts.  587  y  590  del  Código  de  Comercio  eximen  de  la  responsabilidad  ci- 
vil subsidiaria  á  los  navieros  y  copropietarios  que  hagan  abandono  de!  buque. 

L*egislación  comparada.— La  Compilación  rusa  no  contiene  en  ninguno  de 
sns  precoptos  una  disposición  concreta  relativa  á  la  materia  objeto  de  este  ar- 
tículo de  nuestro  Código;  pero  ha  venido  á  suplir  esta  deficiencia  la  jurispru- 
dencia de  los  Tribunales,  decidiendo  que  si  parte  de  los  interesados  recla- 
masen la  ejecución  de  ciertos  trabajos  para  la  reconstrucción  ó  reparación  de  la 
-cosa,  y  otros  se  negasen  á  ello,  si  el  inmueble  se  deteriorase  por  esta  causa  y 
produjese  una  renta  menor,  podrá  obligarse  judicialmente  á  estos  últimos  á 
contribuir  á  los  gastos  consiguientes  á  la  reparación,  ó  á  indemnizar  á  sus  con- 
sortes de  la  pérdida  sufrida  por  la  disminución  de  las  rentas. 

Goncuerdan  casi  á  la  letra  con  el  que  comentamos:  la  primera  parte  del  ar- 
tículo 333  del  Código  de  Sajonia^  si  bien  éste  no  habla  de  la  exención  ó  renun- 
cia; con  el  árt.  2.178  del  portugués;  con  el  2.309  del  de  Chile;  con  el  2.327  del  de 
Colombia,  con  la  misma  excepción  indicada  respecto  del  deSajonia;  con  el  2.685 
del  de  la  República  Argentina^  y  el  2.271  del  de  Guatemala,  y  está  tomado  á 
la  letra  del  art.  676  del  italiano. 

ArU  39B«  Guando  los  diferentes  pisos  de  una  casa  pertenezcan  á 
distintos  propietarios,  si  los  títulos  de  propiedad  no  establecen  los  términos 
en  que  deban  contribuir  á  las  obras  necesarias  y  no  existe  pacto  sobre  ello, 
se  observarán  las  reglas  siguientes: 

1  .*  Las  paredes  maestras  y  medianeras,  el  tejado  y  las  demás  cosas  de 
uso  común,  estarán  á  cargo  de  todos  los  propietarios  en  proporción  al  valor 
de  su  piso. 

2.'  Gada  propietario  costeará  el  suelo  de  su  piso.  El  pavimento  del 
portal,  puerta  de  entrada,  palio  común  y  obras  de  policía  comunes  á  todos, 
se  costearán  á  prorrata  por  todos  los  propietarios. 

3.*  La  escalera  que  desde  el  portal  conduce  al  piso  primero  se  costeará 
á  prorrata  entre  todos,  excepto  el  dueño  del  piso  bajo;  la  que  desde  oí 
primer  piso  conduce  al  segundo  se  costeará  por  todos,  excepto  los  dueños 
de  los  pisos  bajo  y  primero,  y  así  sucesivamente. 
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Precedentes.— No  los  tiene  en  nuestro  Derecho  antiguo. 

Ijegislación  comparada.— >Respect o  del  principio  genera)  á  que  esta  pres- 
cripción obedece,  pudieran  señalarse  multitud  de  concordancias  en  otros  Códi- 
gos extranjeros;  poro  como  el  contenido  de  este  artículo  es  más  bien  una  espe- 
cie de  ejemplo  y  caso  concreto  de  comunidad,  no  le  hallamos  concordante  en  nin- 
gún otro  Código,  ni  aun  en  los  más  casuistas. 

JkrU  399 •  Ninguno  de  los  condueños  podrá,  sin  consentimiento  de  los 
demás,  hacer  alteraciones  en  la  cosa  común,  aunque  de  ellas  pudieran  re- 
sultar ventajas  para  todos. 

Precedentes.— No  los  tiene  concretos  en  nuestro  Derecho. 

Legislación  comparada.— Dispone  lo  mismo  en  el  fondo'el  art.  330  del  Có- 
digo de  lya/onia;  es  casi  idtíntico  el  2.681  del  de  la  República  Argentina,  y 
transcribe  literalmente  el  art.  667  del  italiano. 

Arte  398.  Para  la  administración  y  mejor  disfrute  de  la  cosa  común 
serán  obligatorios  los  acuerdos  de  la  mayoría  de  los  participes. 

No  habrá  mayoría  sino  cuando  el  acuerdo  esté  tomado  por  los  partícipe» 
que  representen  la  mayor  cantidad  de  los  intereses  que  constituyan  el 
objeto  de  la  comunidad. 

Si  no  resultare  mayoría,  ó  el  acuerdo  de  ésta  fuere  gravemente  per- 
judicial á  los  interesados  en  la  cosa  común,  el  Juez  proveerá,  á  instancia 
de  parte,  lo  que  corresponda,  incluso  nombrar  un  Administrador. 

Guando  parte  de  la  cosa  porleneciere  privadamente  á  un  participe  ó  á 
algunos  de  ellos,  y  otra  fuere  común,  sólo  á  ésta  será  aplicable  la  disposi- 
ción anterior. 

Precedentes.— El  principio  que  se  consigna  en  este  artículo  está  tomada^ 
por  analogía,  de  las  leyes  mercantiles,  art.  901  del  Código  y  otros  que  se  refiere» 
á  la  toma  de  acuerdos  entre  socios,  etc. 

Legislación  comparada.—Contienen  análogas  disposiciones  que  este  ar- 
tículo de  nuestro  Código:  el  554  de  la  Compilación  civil  rusa,  el  331  del  Código 
de  Sájonia,  el  2.703  y  siguientes  del  de  la  República  Argentina,  y  puede  ase- 
gurarse que,  como  la  mayor  parte  de  los  de  este  título,  está  tomado  elartícolo 
de  que  nos  ocupamos  del  Cód¡í?o  italiano,  puesto  que  concuierda  á  la  letra  con 
el  678  de  dicho  Código,  excepto  el  último  aparte,  de  que  aquél  carece. 

Art.  399.  Todo  condueño  tendrá  la  plena  propiedad  de  su  parte  y  la 
de  los  frutos  y  utilidades  que  le  correspondan,  pudiendo  en  su  consecuencia 
enajenarla,  cederla  6  hipotecarla,  y  aun  sustituir  otro  en  su  aprovecha- 
miento, salvo  si  se  tratare  de  derechos  personales.  Pero  el  efecto  de  la 
enajenación  ó  de  la  hipoteca  con  relación  á  los  condueños  estará  limitado  á 
la  porción  que  se  le  adjudique  en  la  división  al  cesar  la  comunidad. 
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Precedentes.— «Dos  ornes  Ó  mas,  a  viendo  alguna  cosa  comunalmente  de  so 
uno  decimos  que  cualquier  del  los  puede  vender  la  su  parte  nnaguer  la  cosa  non 
sea  partida.»  Ley  55,  tít.  5.**,  Part.  5.» 

Legislación  comparada.— Según  la  Compilación  civil  rusa,  art.  555,  y  el 
Código  de  las  provincias  del  Báltico,  arts.  938  y  siguientes,  sólo  puede  el  conau- 
fiista  vender  ó  hipotecar  su  part^,  salvo  el  derecho  de  tanteo  de  sus  copropieta- 
rios, de  cuyo  precepto  han  deducido  los  Tribunales  y  establecido  la  jurispru- 
dencia de  que  podrá  con  más  razón  el  comunero  disponer  de  su  parte  por  acto  de 
ü'tima  voluntad,  sin  el  previo  consentimiento  de  los  demás  copropietarios. 

Idéntico  principio  establecen  en  el  fondo:  el  Código  de  Sajonia,  art.  329, 
pero  sin  señalar  excepción  alguna;  el  argentino^  arts.  2.676  y  siguientes;  el  de 
Guatemala,  art.  2.267,  y  el  de  Portugal^  arts.  2.176  y  2.179.  Por  último,  todas 
sus  disposiciones  concuerdan  á  la  letra  con  las  del  art.  679  del  Código  ita- 
liano. 

Jkrt.  ^OO.  Ningún  copropietario  estará  obligado  á  permanecer  en  la 
comunidad.  Cada  uno  de  ellos  podrá  pedir  en  cualquier  tiempo  que  se 
divida  la  cosa  común. 

Esto  no  obstante,  será  válido  el  pacto  do  conservar  la  cosa  indivisa  por 
tiempo  determinado,  que  no  exceda  de  diez  años.  Este  plazo  podrá  prorro- 
garse por  nueva  convención . 

Precedentes.— Le^es  11,  tít.  10,  Part.  5.*;  y  las  1.a  y  2.*,  tít.  15  Partida  6.* 
Iri  eomunione  oel  societate,  nemo  eompeUtur  ¿nvitus  detíneri:  L.  5.*,  Cód.  de 
com  uni  dividundo . » 

El  segundo  párrafo  no  tiene  precedentes  y  evita  se  perpetúen  los  pactos  de  no 
dividir  la  cosa  común. 

Legislación  comparada. — Fll  art.  550  de  la  Compilación  rusa  y  el  940  del 
Código  de  las  provincias  del  Báltico  consignan  el  mismo  principio  que  el  pri* 
mer  párrafo  del  artículo  que  comentamos;  pero  el  551  y  el  552  de  dicha  Compi- 
lación establecen  que,  respecto  de  las  tierras  que  pertenecen  en  común  á  varios 
propietarios,  será  necesario  que  todos  los  interesados  presten  su  consentimien- 
to por  escrito  para  que  la  venta  pueda  tener  efecto. 

Los  arts.  337  y  338  del  Código  de  Sajonia  establecen  el  mismo  precepto,  sin 
más  diferencia  que  la  del  tárraino  á  que  se  refiere  el  segundo  aparte  del  artículo 
que  comentamos,  que  allí  se  eleva  á  veinte  años. 

Lo  mismo  puede  decirse  de  los  arts.  2.692  y  siguientes  del  Códi|?o  argentino^ 
con  la  diferencia  de  reducir  el  término  para  conservar  indivisa  la  cosa  á  cinco 
años. 

Los  arts.  2.180  y  2.185  del  Código  portugués,  concordantes  de  éste,  contienen 
algunas  variantes  de  relativa  importancia. 

Concuerda,  por  último,  con  los  arts.  2.313  del  Códigg  de  Chile  y  2.334  del  de 
Colombia,  también  con  algunas  diferencias  que  merecen  tenerse  en  cuenta, 

Art«  401.     Sin  embargo  de  lo  dispuesto  en  el  articulo  anterior,  los 
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copropietarios  no  podrán  exigir  la  división  de  la  cosa  común,   cuando  de 
hacerla  resulte  inservible  para  el  uso  á  que  se  destina. 

Precedentes.— En  el  Derecho  romano  se  encuentran  disposiciones  impidien- 
do dividir  las  cosas  que  no  admitían  cómoda  partición  entre  ios  socios.  Ley  3.^ 
tit.  37,  libro  3."  del  Código. 

Nuestro  Derecho  patrio  también  prohibe  partir  aquellas  cosas  que  con  la 
partición  se  menoscabaren  ó  hiciesen  inservibles.  Ley  10,  tít.  15,  Part.  6.*,  y  1» 
7.*  del  mismo  título  y  Partida  que  manda  depositar  los  documentos  en  poder 
del  mayor  partícipe. 

liCgislaclón  comparada. — Es  idéntico  en  el  fondo  este  artículo  al  683  del 
Código  ¿ía/iano,  2.710  del  de  la  República  Argentina,  2.180  (núm.  2.")  del  de 
Portugal,  y  otros, 

Jkrtm  40!e.  La  división  de  la  cosa  común  podrá  hacerse  por  los  inte- 
resados, ó  por  arbitros  ó  amigables  componedores  nombrados  á  voluntad 
de  los  participes. 

En  el  caso  de  verificarse  por  arbitros  ó  amigables  componedores,  de- 
berán formar  partes  proporcionadas  al  derecho  de  cada  uno,  evitando  en 
cuanto  sea  posible  los  suplementos  á  metálico. 

Precedentes.— El  art.  1.071  y  siguientes  hasta  el  1.078  y  demás  que  en  los 
mismos  se  citan  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil,  al  tratar  de  testamentarías, con- 
sagran el  principio  que  debe  informar  las  operaciones  divisorias;  el  1.078 de  di- 
cha ley  recomienda  se  evite  la  indivisión,  lo  mismo  que  la  excesiva  división  le 
las  ñucas. 

Legislación  comparada.— Concuerda  este  artículo  con  el  339  del  Código  ¿e 
5ayo^>ia,  determinando  este  último  que,  caso  de  adjudicar  las  porciones  pf^r 
suerte,  hará  la  partición  el  copropietario  de  más  edad  y  los  demás  sacarán  su 
suerte  empezando  por  el  más  joven. 

Los  Códigos  de //a/¿a  (art.  684).  de  la  República  Argentina  (art.  2  698)  y 
otros,  disponen  que  las  reglas  relativas  á  la  división  de  las  sucesiones,  etc.,  de- 
berán aplicarse  á  la  división  de  las  cosas  comunes. 

Por  último,  es  casi  idéntico  en  el  fondo  y  forma  el  artículo  de  que  nos  oi^u 
pamos,  á  los  2.181  y  2.182  del  Código  portugués. 

Art.  il03»  Los  acreedores  ó  cesionarios  de  los  partícipes  podrán 
concurrir  á  la  división  de  la  cosa  común  y  oponerse  á  la  que  se  verifique 
sin  su  concurso.  Pero  no  podrán  impugnar  la  división  consumada,  excepto 
en  caso  de  fraude^  ó  en  el  de  haberse  verificado  no  obstante  la  oposición 
formalmente  interpuesta  para  impedirla,  y  salvo  siempre  los  derechos  del 
deudor  ó  del  ceden  te  para  sostener  su  validez. 

Precedentes.— No  los  tiene  en  el  Derecho  patrio. 
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Legislación  oomparada.— -Con  algunas  modiñcacioneá  en  la  redaccir^n,  está 
tomado  este  articulo,  ó  por  lo  menos  concuerda  casi  literalmente,  con  el  680  del 
Código  Ualiano, 

Jkrt.  4MI4t*  Cuando  la  cosa  fuere  esencialmente  indivisible,  y  los  con- 
dueños no  convinieren  en  que  se  adjudique  á  uno  de  ellos  indemnizando  á 
los  demás,  se  venderá  y  repartirá  su  precio. 

Precedentes.— Está  calcado  este  artículo  en  la  ley  3.*,  tít.  37,  libro  3.**  del 
Código,  ley  55,  tít.  2.*,  y  ley  21,  tlt.  3.o  del  libix)  10  del  Digesto,  y  en  la  ley  10. 
tít.  15,  Part.  6.* 

Legislación  comparada. — Losarls.  340  y  siguientes  del  Código  de  Sajorna 
que  se  reñereri  á  la  partición  de  la  cosa  o  á  su  adjudicación,  no  hablan  precisa- 
mente para  este  til  limo  caso,  de  que  la  cosa  sea  ó  no  divrsible.  El  art.  342  dice 
que  la  cosa  se  adjudicará  en  subasta  á  uno  de  los  prop¡etari(fe  cuando  sólo  ten- 
ga valor  para  ellos  ó  está  prohibida  la  enajenación  á  tercero. 

El  Código  de  Colombia,  en  el  párrafo  segundo  del  art.  2.334,  dispone  que  «la 
división  tendrá  preferencia  siempre  que  se  trate  de  un  terreno,  y  la  venta  cuan- 
do se  trate  de  una  habitación,  un  bosque  lí  otra  cosa  que  no  pueda  dividirse  ó 
deslindarse  fácilmente  en  porciones. 

El  art.  2.313  del  Código  chileno  somete  la  división  de  las  cosas  comunes  á 
las  mismas  reglas  que  la  partición  de  herencia. 

Finalmente,  está  conforme  en  el  fondo  y  en  la  forma  el  articulo  de  que  nos 
ocupamos,  con  el  2.183  del  Código  de  Portugal, 

Art«  'AOft.  La  divisiónMe  una  cosa  común  no  perjudicará  á  tercero, 
el  cual  conservará  los  derechos  de  hipoteca,  servidumbre  ú  otros  derechos 
reales  que  le  pertenecieran  antes  de  hacer  la  partición.  Conservarán  igual- 
mente su  fuerza,  no  obstante  la  división,  los  derechos  personales  que  per- 
tenezcan á  un  tercero  contra  la  comunidad. 

Precedentes.-  No  los  tiene  en  nuestro  Derecho  antiguo,  pero  en  parte  está 
tomado  del  art.  123  de  la  ley  Hipotecaria. 

Legislación  comparada. — No  encontramos  en  los  Códigos  extranjeros  una 
disposición  que  taxativamente  concuerde  con  el  articulo  de  que  se  trata,  si  bien 
en  todos  se  considera  sujeta  la  cosa  objeto  de  la  copropiedad  á  las  misinas  re> 
glas  que  los  demás  bienes  en  lo  que  se  reñere  á  los  derechos  reales  y  personales 
que  sobre  ellos  puede  tener  un  tercero. 

Jkrt*  40S.  Serán  aplicables  á  la  división  entre  los  partícipes  en  la 
comunidad  las  reglas  concernientes  á  la  división  de  la  herencia. 

Precedentes. — No  tiene  precedente  concreto,  puesto  que  se  venían  aplican- 
do las  reglas  de  la  división  de  la  herencia  como  supletorias  para  la  división  de 
las  cosas  comunes. 
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Legislación  comparada.— Casi  todos  los  Códigos  consignan  el  mismo  pre- 
cepto y  en  idéntica  forma  que  este  artículo  del  nuestro»  pudiendo  citar  entre 
otros  el  684  del  Código  italiano,  2.186  del  portugués,  2.275  del  de  Guatemala^ 
2.335  del  de  Colombia  y  2.313  del  de  Chile. 


ACCIONES   Y   PROCEDIMIENTOS 


El  derecho  de  propiedad  puede  ejercerse,  no  sólo  individual  siuo  también 
colectivamente,  y  la  forma  en  que  ha  de  tener  lugar  esto  último,  regúlala  el  nue- 
vo Código  en  sus  arts.  392  al  406. 

Las  acciones  que  de  sus  preceptos  nacen  son  personales,  y  para  ejercitarlas 
habrá  de  utilizarse  el  procedimiento  que  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  deter- 
mina  para  la  ejiecución  de  los  convenios  y  para  el  juicio  de  amigables  compone- 
dores (arts.  827  y  siguientes;. 

Siempre  ha  sido  reconocido  en  favor  de  los  condueños  de  una  cosa,  el  dere- 
cho de  retracto,  por  el  cual  puede  hacer  suya  la  parte  que  pierda  otro,  con  pre- 
ferencia á  un  extraño.  Nada,  respecto  á  este  derecho,  dice  el  nuevo  Código,  y 
aun  parece  que  del  texto  del  art.  399  se  desprende  que  tal  derecho  se  niega. 
Nosotros  creemos  que  el  derecho  subsiste  y  por  ende  que  la  acción  de  retracto 
puede  ejercitarse,  porque  no  la  vemos  derogada  de  un  modo  expreso;  porque 
creemos  de  alta  conveniencia  procurar  por  cuantos  medios  sean  posibles  que  la 
''  propiedad  se  individualice,  y  porque  el  ejercicio  de  la  acción  ni  empece  ni  coar- 

r '  ta  derecho  alguno  adquirido. 

I  En  el  art.  400  se  establece  la  acción  communi  dioídundo,  pero  respetando 

il  el  pacto  de  conservar  la  cosa  indivisa,  pacto  cuya  mayor  duración  alcanza  á 

t  diez  años,  y  puede  ser  prorrogado,  pero  por  nueva  convención.  El  procedimien- 

}^l  to  para  ejercitarla  es  el  señalado  para  la  división  de  herencia  (art.  406). 


t 
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t 
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DERECHO  INTERNACIONAL 


Aunque  son  raros  y  de  escasa  importancia  los  conflictos  que,  respecto  de 
la  materia  objeto  de  este  título,  pueden  presentarse  entre  las  legislaciones,  y  en 
los  que  hay  necesidad  de  recurrir  á  los  principios  del  Derecho  internacional 
para  resolverlos,  nos  creemos  obligados,  sin  embargo,  á  hacer,  acerca  de  este 
punto,  algunas  indicaciones,  siquiera  sean  sumarísimas  y  deñcientes,  efecto  de 
las  múltiples  cuestiones  que  habría  que  tratar  en  otro  caso,  dando  á  la  materia 
en  este  título  una  extensión  desproporcionada  á  la  que  tiene  en  los  demás,  y  á 
i^  la  importancia  que  debe  atribuírsele,  dada  la  poca  frecuencia  con  que  han  de 

presentarse  dichos  conflictos;  así  es  que  nos  limitaremos  á  decir: 

1.**  Que  si  el  estado  de  comunidad  se  considera,  según  establecen  algunos  Có- 
digos americanos,  como  un  cuasi  contrato,  éste  deberá  regirse  por  los  mismos 
principios  y  reglas  que  los  contratos,  de  que  nos  ocupamos  en  su  lugar  res- 
pectivo; 
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2.'*  Que  si  ei  objeto  á  que  la  comunidad  se  refiere,  escomo  generalmente 
sucede,  una  cosa  inmueble,  habrá  ile  tenerse  en  cuenta  en  todos  los  actos  que  á 
la  misma  se  refieran ,  el  derecho  social  y  las  leyes  de  orden  publico  del  Estado 
en  que  se  encuentre  el  inmueble,  y  aun  someterse  á  ellas,  porque  ya  hemos  di- 
cho que  la  organización  y  régimen  de  esta  clase  de  propiedad  afecta  esencial- 
mente al  derecho  y  orden  mencionados,  quB  no  pueden  ser  yiola«Ios  por  pactos  6 
estipulaciones,  ó,  en  general,  por  actos,  sea  cualesquiera  el  lugar  donde  se  efec- 
túen ó  la  nacionalidad  de  los  pactantes  ó  interesados. 


XIXUt.O  IV 

DE  ALGUNAS  PROPIEDADES   ESPECÍALES 

CAPÍTULO  PRIMERO 
De  las  aguas. 

CONSIDERACIONES  GENERALES 

!• — La  lectura  del  epígrafe  que  va  al  frente  de  este  título  anuncia 
desde  luego  la  existencia  de  un  derecho  de  propiedad  que,  por  la  índole 
especial  de  las  cosas  sobre  que  recae,  no  puede  estar  sometido  á  los  mis- 
mos preceptos  que  rigen  la  propiedad  común. 

No  quiere  esto  decir  en  absoluto  que  constituya  una  propiedad  ente- 
ramente distinta  de  ésta.  Todas  las  propiedades,  aun  las  que  con  el  nom- 
bre de  especiales  vamos  &  estudiar,  reconocen  un  mismo  fundamento,  obe- 
decen á  iguales  principios,  y,  en  cuanto  se  refieren  á  los  particulares,  se 
distinguen  muy  poco  unas  de  otras,  y  todas  ellas  giran  en  los  moldes 
trazados  por  el  derecho  común.  Pero  sucede  que  en  el  nacimiento,  ejerci- 
cio, desarrollo  y  extinción  de  las  propiedades  especiales,  tiene  el  Estado 
un  interés  directo  que  hace  necesaria  su  intervención,  para  que  nunca  el 
interés  individual  se  sobreponga  al  interés  general,  y  de  aquí  que  revis- 
tan ese  sello  especial  que  las  distingue  de  la  propiedad  común,  ese  ca- 
rácter administrativo  que  las  ha  hecho  ser  objeto  de  leyes  administra- 
tivas. 

Ofrecen,  pues,  estas  propiedades  un  doble  carácter,  y  están  sometidas 
á  la  vez  á  los  preceptos  generales  de  la  legislación  común  y  á  las  disposi- 
ciones especiales  de  que  luego  haremos  mención. 

Estas  razones  ha  tenido  en  cuenta  el  legislador,  y  á  ellas  obeceden  las 
reglas  contenidas  en  el  presente  título,  desarrolladas  con  sujeción  á  la 
décima  de  las  bases  de  la  ley  de  11  de  Mayo  de  1888,  en  la  que  se  con- 
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signó  que  ^se  mantendrán  en  el  Código  el  concepto  de  la  propiedad  y  la 
división  de  las  cosas,  el  principio  de  la  accesión  y  de  copropiedad  con 
;:  arreglo  á  los  fundamentos  capitales  del  derecho  patrio,  y  se  incluirán  en 

el  Código  las  bases  en  que  descansan  los  conceptos  especiales  de  deter- 
minadas propiedades,  como  las  aguas,  las  minas  y  las  producciones  cien- 
tíficas, literarias  y  artísticas,  bajo  el  criterio  de  respetar  las  leyes  parti- 
culares por  que  hoy  se  rigen  en  su  sentido  y  disposiciones,  y  de  deducir  de 
cada  una  de  ellas  lo  que  pueda  estimarse  como  fundamento  orgánico  de 
■  derechos  civiles  y  sustantivos  para  incluirlo  en  el  Código.» 

Cumpliendo  el  Código  con  la  citada  base  dédma,  consigna  los  princi- 
pios cardinales  sobre  que  descansan  la  propiedad  de  las  aguas,  la  de  las 
;  minas  y  la  de  los  productos  intelectuales,  y  deja  subsistentes  las  leyes  por 

I,  que  hoy  se  rigen.  Y  como  quiera  que  estas  leyes,  por  su  excepcional  im- 

portancia, han  sido  objeto  de  detenido  estudio  en  obras  de  relevante  mé- 
r  rito,  poco  hemos  de  decir  de  ellas,  conteniéndonos  dentro  de  los  límites 

í  del  plan  que  nos  hemos  trazado. 

^  IB» — Propiedad  de  las  aguas. — Rígese  por  la  ley  de  13  de  Junio 

A  de  1879,  que  ha  sido  objeto  de  repetida  jurisprudencia. 

*  Es  materia  interesantísima,  porque  en  ella  se  manifiesta  el  interés  ge- 

K-  neral  de  una  manera  más  patente  que  en  las  demás  propiedades  especiá- 

is les,  como  que  las  aguas  son  elemento  indispensable  para  la  vida  en  todas 

^:  sus  manifestaciones. 

íí  El  doble  carácter  de  esta  propiedad  ha  hecho  nacer  la  distinción  en- 

¡5^  tre  aguas  de  dominio  público,  sometidas  al  régimen  de  las  leyes  adminis- 

^ '  trativas,  sin  que  se  salgan  en  absoluto  de  la  esfera  del  derecho  civil,  y 

\*  aguas  de  dominio  particular,  en  las  cuales  domina  el  carácter  privado  y 

ít;,  caen  por  lo  tanto  más  directamente  dentro  del  régimen  de  la  propiedad 

^  V  común,  sin  que  tampoco  se  sustraigan  á  las  disposiciones  especiales  de  la 

^  ley  de  Aguas. 

^  Nace  también  de  aquí  una  doble  jurisdicción  para  resolver  los  conflic- 

Kt  tos  que  surjan  respecto  al  dominio  y  aprovechamiento  de  las  aguas,  sien- 

ir  do  de  la  exclusiva  competencia  de  los  Tribunales  ordinarios  el  conoci- 

I  miento  de  las  cuestiones  relativas  al  dominio  de  aquéllas ,    y  de  los  Tri- 

bunales administrativos  las  que  se  refieren  á  su  aprovechamiento.  Ya 
hemos  dicho  que  el  Código  respeta  y  declara  vigente  la  ley  de  13  de  Ju- 
p  nio  de  1879,  y  como  los  preceptos  contenidos  en  el  capítulo  1."  de  este 

|;  título  no  son  otra  cosa  que  una  reproducción  de  las  bases  sustanciales  de 

^  ♦       aquella  ley,  hemos  de  limitarnos  á  señalar  de  una  manera  general  las  más 

^■*  principales  de  dichas  bases. 

^  r        Es  una  de  ellas  la  distinción  entre  aguas  de  dominio  privado  y  de  do- 

I  I  minio  público. 
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« 

Respecto  de  las  primeras,  consagra  como  principio  fundamental  el  re- 
conocimiento del  derecho  que  tienen  los  particulares  para  aprovecharse 
en  absoluto  de  las  aguas  nacidas  en  sus  predios  ^  en  cuanto  no  salgan  del 
terreno  donde  nazcan ,  pues  desde  el  momento  en  que  traspasen  estos  lí- 
mites^ su  derecho  queda  subordinado  al  interés  de  los  demás,  á  los  cuales 
concede  la  ley  un  derecho  eventual  para  usar  y  aprovechar  las  aguas  no 
utilizadas  por  el  dueño  del  predio  de  origen. 

Otra  de  las  bases  de  la  ley  es  también  el  reconocimiento,  á  favor  de 
los  propietarios,  del  derecho  de  aprovechar  las  aguas  que  discurran  por 
cauces,  sean  de  cualquiera  especie,  siempre  que  sean  colindantes  con  sus 
predios,  determinándose  por  el  orden  de  colocación  de  éstos  el  orden  de 
preferencia  relativa  entre  dichos  propietarios. 

Se  respeta  el  estado  posesorio,  como  medio  de  evitar  perjuicio  á  los 
derechos  adquiridos;  de  modo  que  este  respeto  viene  á  Umitar  en  cier- 
tos y  determinados  casos  las  reglas  generales  de  la  ley.  Y  como  conse- 
cuencia lógica  del  reconocimiento  de  ese  estado  posesorio,  admite  la  ley 
la  prescripción  como  medio  de  convertir  la  situación  de  hecho  en  estado 
legal  ó  de  derecho. 

Otra  de  las  bases  generales  de  la  ley  de  aguas,  beneficiosa  por  haber 
puesto  término  á  los  conflictos  á  que  había  dado  lugar  la  legislación  de 
minas,  es  la  que  se  refiere  á  las  aguas  subterráneas^  y  el  Código,  aceptan- 
do el  criterio  de  aquella  ley,  declara  que  sólo  el  propietario  de  un  predio 
ú  otra  persona  con  su  licencia  puede  investigar  en  él  aguas  subterráneas. 
Mas  como  una  vez  alumbradas  estas  aguas,  constituyen  una  riqueza  posi 
tiva  que  puede  afectar  al  interés  general,  sólo  es  justa  la  concesión  en 
cuanto  las  utilice  el  dueño  del  predio  donde  nacieren;  pero  si  éste  Iíís 
abandona  pasan  á  ser  del  dominio  público. 

Finalmente,  merecen  especial  mención  las  bases  que  tratan  de  los 
aprovechamientos  de  las  aguas  públicas  y  privadas  y  de  la  jurisdicción 
competente  para  resolver  las  cuestiones  relativas  á  esta  importante  ma- 
teria, determinando  los  casos  que,  según  su  índole,  hayan  de  someterse  á 
los  Tribunales  ordinarios  ó  á  los  administrativos. 

lll» — Propiedad  minera.-^Ta.n  grande,  por  lo  menos,  como  la  de  las 
aguas  es  la  importancia  de  esta  nueva  propiedad.  La  explotación  de  las 
sustancias  minerales  ha  sido  base  principalísima  del  engrandecimiento  de 
los  pueblos  é  influye  notoriamente  en  el  progreso  de  las  naciones  como 
una  de  las  mejores  fuentes  de  riqueza.  Sin  la  aplicación  de  los  elementos 
que  la  tierra  nos  ofrece  pródiga  al  desarrollo  de  las  artes  y  de  la  indus- 
tria, permanecerían  éstas  en  un  estado  embrionario;  al  paso  que  del 
aprovecharaieuto  de  aquellos  elementos  ha  hecho  el  hombre  una  de  las 
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mas  poderosas  palancas  para  obtener  los  adelantos  que  han  hecho  del 
siglo  en  que  vivimos,  el  siglo  de  las  luces. 

Por  esto  ha  sido  siempre  la  propiedad  de  las  minas  objeto  de  especial 
atención  por  parte  de  los  legisladores,  y  los  Estados  han  solido  regularla 
de  distinto  modo  que  la  propiedad  común,  reservándose  frecuentemente 
el  monopolio  de  gran  parte  de  la  riqueza  minera,  acaso  porque  se  ha 
considerado  que  siendo  de  interés  público  el  mejor  aprovechamiento  y 
explotación  de  las  minas,  debía  el  Estado  tener  una  intervención  directa 
á  la  que  debía  subordinarse  el  interés  de  los  particulares. 

Por  esto  domina  en  esta  propiedad  el  carácter  administrativo  que  la 
distingue,  supeiíor,  sin  duda  alguna,  al  carácter  civil  que  tiene  para  los 
particulares.  Y,  he  aquí  expHcado  por  qué  el  Código  se  limita,  en  el  título 
que  estudiamos,  á  consignar  las  bases  generales  de  la  legislación  especial 
que  regula  la  propiedad  de  las  minas.  Por  una  parte  el  interés  del  Esta- 
do exige  que  se  respeten  las  leyes  de  carácter  administrativo;  por  otra 
parte,  y  por  lo  que  respecta  á  los  particulares,  la  propiedad  de  las  sus- 
tancias minerales  no  se  sale  de  la  esfera  del  derecho  común,  desde  el 
momento  en  que  es  objeto  de  las  mismas  relaciones  jurídicas  que  otra 
propiedad  cualquiera.  El  Código  debía,  pues,  consignarla  entre  sus  pre- 
ceptos como  lo' ha  hecho. 

Dicho  esto,  indicaremos  brevemente  las  bases  en  que  descansa  la 
legislación  especial  de  minas  á  que  el  Código  se  refiere. 

Divide,  en  primer  lugar,  las  sustancias  minerales,  para  su  aprovecha- 
miento, en  tres  clases. 

Eu  la  primera  de  ellas  vienen  comprendidas  las  producciones  de  natu- 
raleza terrosa.,  piedras  silíceas,  pizarras',  granitos,  basaltos,  tierras  y 
piedras  calizas,  yeso,  arenas,  margas,  tierras  arcillosas,  y  en  general 
todas  aquellas  sustancias,  cuyo  conjunto  forma  las  llamadas  canteras. 

Corresponden  á  la  segunda  sección  los  placeres,  arenas  ó  aluviones 
metalíferos,  los  minerales  de  hierro,  los  pantanos,  el  esmeril,  ocres  y 
almagras,  los  escoriales  y  terrenos  metalíferos  procedentes  de  beneficios 
anteriores,  las  turberas,  las  tierras  piritosas,  aluminosas,  magnesianas 
y  de  batán,  los  salitrales,  los  fosfatos  calizos,  la  baritina,  espato  flúor, 
esteatita  Kaolín  y  las  arcillas. 

Vienen,  finalmente,  comprendidas  en  el  tercer  grupo  los  criaderos  de 
las  sustancias  metalíferas,  la  antracita,  hulla,  lignito,  asfalto  y  betunes, 
petróleo  y  aceites  minerales,  el  grafito,  las  sustancias  salinas,  compren- 
diendo las  sales  alcalinas  y  térreoalcalinas,  ya  se  encuentren  en  estado 
sólido,  ya  disueltas  en  el  agua,  las  caparrosas,  el  azufre,  las  piedras  pre- 
ciosas y  las  aguas  subterráneas. 
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La  distinción  entre  el  suelo  y  el  subsuelo  es  otrd  de  las  bases  gene- 
rales de  la  legislación  de  minas  vigente. 

Considérase  como  suelo  la  superficie  de  la  tierra  y  además  el  espesor 
á  que  haya  llegado  el  trabajo  del  propietario  para  el  cultivo,  solar  ó  ci- 
mentación, ó  con  otro  objeto  cualquiera  que  no  sea  el  de  la  minería.  Él 
subsuelo  es  todo  lo  demás,  todo  lo  que  se  extiende  indefinidamente  en 
profundidad  desde  el  punto  donde  el  suelo  termina. 

El  suelo  es  siempre  del  propietario,  que  no  pierde  su  derecho  sino  en 
el  caso  de  expropiación  forzosa  por  causa  de  utilidad  pública,  mediante 
las  reglas  establecidas  en  la  ley.  Pero  el  subsuelo  se  halla  originaria- 
mente bajo  el  dominio  del  Estado,  que  puede,  sin  más  ley  que  la  conve- 
niencia, abandonarlo  al  dueño  del  suelo  ó  enajenarlo  á  otros  particula- 
res, los  cuales  habrán  siempre  de  someterse  á  otras  bases  de  las  estable- 
cidas en  la  legislación  de  minas. 

Las  sustancias  comprendidas  en  la  primera  de  las  tres  secciones  de 
que  antes  hemos  hablado,  son  de  aprovechamiento  común  cuando  se  ha- 
llan en  terrenos  de  dominio  público;  pero  si  se  encontraren  en  terrenos 
de  propiedad  privada,  pertenecen  al  dueño  de  la  superficie. 

Los  minerales  comprendidos  en  la  sección  segunda  que  se  hallan  en 
terrenos  particulares,  pertenecen  á  los  dueños  de  éstos,  y  en  otro  caso  el 
Estado  se  reserva  el  derecho  de  cederlas  á  quien  lo  solicite  mediante  de- 
claración previa  de  utilidad  pública  é  indemnización  al  dueño  por  la  su- 
perficie expropiada,  y  daños  causados. 

Para  que  las  sustancias  comprendidas  en  la  tercera  sección  puedan 
explotarse,  es  preciso,  en  todo  caso,  la  concesión  del  Gobierno. 

Esta  concesión  constituye  una  propiedad  distinta  de  la  del  suelo,  de 
tal  suerte,  que  cuando  una  de  las  dos  tenga  que  ser  anulada  y  absorbida 
por  la  otra,  ha  de  preceder  el  expediente  de  declaración  de  utilidad  pú- 
blica, expropiación  é  indemnización. 

Otra  base  importantísiriia  de  la  legislación  sobre  minas  es  la  perpe- 
tuidad de  las  concesiones,  y  no  menos  importante  que  ésta  es  la  que  es- 
tablece en  favor  de  todos  los  hombres,  sean  ciudadanos  ó  extranjeros,  la 
libertad  de  hacer  en  terrenos  de  dominio  público  calicatas  ó  excavacio- 
nes que  no,  excedan  de  diez  metros  de  extensión  en  longitud  ó  profundi- 
dad, bastando  para  ello  dar  previo  aviso,  aunque  sin  necesidad  de  licen- 
cia, á  la  autoridad  local. 

Esta  ha  sido  la  base  que  principalmente  ha  llamado  la  atención  de 
los  redactores  del  Código,  que  la  han  copiado  literalmente  del  decreto- 
ley  de  29  de  Diciembre  de  1868. 

Finalmente,  otra  de  las  bases  que  merecen  especial  mención  es  la  que 
establece  la  indivisibilidad  de  las  pertenencias  mineras  (sólido  de  base 
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cuadrada  de  cien  metros  de  lado,  medidos  horizontalmente  y  de  profun- 
didad indefinida)  en  las  compras,  ventas,  cambios  ú  otras  operaciones 
análogas  que  h^gan  los  dueños  de  las  minas. 

■V. — Propiedad  intdectuál, — No  menos  que  las  anteriores,  es  digna 
de  llamar  nuestra  atención  la  propiedad  intelectual,  que  abraza  la  de  todo 
aquello  que  es  producto  del  trabajo  de  nuestras  facultades;  en  este  senti- 
do comprende  la  propiedad  literaria,  la  científica,  la  artística  y  la  in- 
dustrial. 

El  criterio  adoptado  en  esta  materia  por  el  Código  civil  no  nos  pare- 
ce enteramente  ajustado  á  la  razón  ni  á  lo  que  las  exigencias  de  los  tiem- 
pos dehiandan.  No  alcanzamos  á  damos  explicación  cumplida  de  por  qué 
se  respeta  tanto  esa  tradición  que  ha  hecho  de  la  propiedad  intelectual 
una  propiedad  anómala,  privilegiada  por  un  lado,  y  llena  por  otro  de  li- 
mitaciones y  restricciones  que  nó  tienen  otras  propiedades. 

Si  cabe  considerar  á  la  propiedad  como  una  extensión  de  la  persona- 
lidad del  dueño,  á  ninguna  puede  aplicarse  esta  ficción  tan  bien  como  á 
la  propiedad  que  recae  sobre  cosas  nacidas  de  la  misma  persona,  median- 
te un  esfuerzo  de  su  inteligencia,  que  al  exteriorizarse  se  hace  perfecta- 
mente tangible,  pudlendo  desde  tal  momento  ser  objeto  de  contratación 
como  otra  propiedad  cualquiera. 

«¿No  consiste  la  propiedad  en  el  derecho  de  gozar  y  disponer  de  lo 
»que  es  nuestro,  con  exclusión  de  todos  los  demás  y  bajo  el  amparo  de 
1^  »las  leyes?  ¿Pues  por  qué  ha  de  tener  dominio  exclusivo  el  hombre  sobre 

»la  casa  que  edifica,  sobre  el  mueble  que  fabrica  ó  sobre  el  producto  que 
» elabora,  y  no  ha  de  tenerlo  tan  exclusivo  como  aquél  sobre  el  libro  que 
rescribe,  la  partitura  que  compone,  el  bronce  que  labra,  el  cuadro  que 
»pinta  ó  la  estatua  que  cincela?  ¿No  están  al  amparo  de  la  ley  común  la 
» propiedad  de  la  casa,  de  la  tierra,  del  mueble  y  de  la  manufactura? 
»¿Pues  por  qué  ha  de  regirse  por  leyes  administrativas  la  propiedad  in- 
§|:  »telectual  y  artística?» 

«La  verdadera  propiedad  científica  y  artística  quiere  ser  tan  libre, 
»tan  independiente  y  tan  perpetua,  como  son  la  propiedad  de  la  tierra, 
»de  la  casa  ó  del  objeto  manufacturado;  y  la  propiedad  intelectual  no  es 
»nada  de  eso  porque  está  sometida  á  reglas  y  restricciones  á  que  no  está 
» sometida  otra  propiedad  alguna.  Todas  las  propiedades  son  perpetuas; 
» todas  las  propiedades  viven  bajo  el  régimen  común  de  la  ley  civil,  y  á  la 
^propiedad  intelectual  se  le  niega  la  perpetuidad  de  su  existencia,  y  á  la 
>  propiedad  intelectual  se  la  somete  á  régimen  especial  distinto  del  régi- 
»men  común.  Es  que  pesa  todavía  sobre  esta  propiedad  la  influencia  del 
» derecho  privilegiado  en  que  ha  vivido  durante  mucho  tiempo,  y  el  Poder 
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^público  no  se  resigna  á  desprenderse  totalmente  de  los  derechos  que  por 
»aquel  régimen  se  reservara»  (1). 

El  Código  deja,  pues,  subsistentes  las  limitaciones  establecidas  en  las 
leyes  especiales  que  hasta  el  día  han  regido.  Estas  limitaciones  no  siem- 
pre han  sido  las  mismas^  siendo  de  notar  con  satisfacción  que  con  el  pro- 
greso de  los  tiempos  háse  venido  dando  mayor  amplitud  al  derecho  de  los 
autores  de  obras  científicas,  literarias,  ai'tísticas  é  industriales.  La  ley  25, 
título  16,  libro  8.^  de  la  Novísima  Recopila<jión,  disponía  que  sólo  se 
transmitiese  á  sus  herederos  en  caso  de  que  éstos  lo  solicitasen;  el  Decre- 
to de  10  de  Junio  de  1813  y  el  Real  decreto  de  4  de  Enero  de  1834  conce- 
dieron á  dichos  herederos  el  derecho  de  reproducción  por  término  de 
diez  años;  la  ley  de  10  de  Mayo  de  1847  amplió  este  plazo  hasta  cincuen- 
ta años,  y  por  fin  la  vigente  ley  de  10  de  Enero  de  1879  le  ha  hecho  ex- 
tensivo á  ochenta  años. 

El  Código  ha  debido  romper  por  completo  las  trabas  que  sujetan  to- 
davía á  esta  propiedad ,  haciéndola  libre  y  perpetua  como  la  propiedad 
común.  No  lo  ha  hecho ,  y  por  lo  tanto  á  la  legislación  vigente  hay  que 
atenerse.  A  ella  nos  remitimos,  y  para  terminar  estas  consideraciones  ge- 
nerales  indicaremos  algunos  tratados  especiales  celebrados  entre  España 
y  algunas  potencias  extranjeras,  que  son  las  siguientes:  con  Bélgica,  el  de 
26  de  Junio  de  1880;  con  Francia,  el  de  15  de  Noviembre  de  1853,  reem- 
plazado por  el  de  16  de  Junio  de  1880;  con  el  Reino  Unido  de  la  Gran 
Bretaña  ó  Irlanda,  el  de  7  de  Julio  de  1857,  sustituido  por  el  provisio- 
nal de  11  de  Agosto  de  1880;  con  Cerdeña,  el  de  9  de  Febrero  de  1860; 
con  Italia,  el  de  9  de  Febrero  de  1860,  y  con  posterioridad  el  de  28  de 
Julio  de  1880^  y  con  Portugal,  el  de  9  de  Agosto  de  1880,  que  modificó 
el  de  5  de  Agosto  de  1860. 

Además  de  estos  tratados  hay  algunos  otros,  como  los  celebrados  con 
la  República  de  San  Salvador,  con  los  Países  Bajos  y  los  Estado  unidos 
de  Colombia.  Todos  ellos  se  han  hecho  extensivos  á  Ultramar  por  Real 
orden  de  27  de  Abril  de  1887. 

Y  para  concluir,  merece  especial  mención  el  Convenio  estableciendo 
una  unión  internacional  para  la  protección  de  obras  artísticas  y  literarias, 
firmado  en  Berna  el  9  de  Septiembre  de  1886,  publicado  en  la  Gaceta 
de  18  de  Marzo  de  1888,  y  cuyo  texto  insertamos  en  el  lugar  corres- 
pondiente de  estos  comentarios. 


fl)  Copiamos  con  gusto  los  dos  párrafos  que  preceden  de  la  obra  del  ilustrado  Catedrá- 
tico Sr.  Falcón,  con  cuya  doctrina  estamos  conformes  en  general,  por  más  que  falte  exac- 
titud en  el  lenguaje,  y  la  teoría  sea  algo  deficiente. 
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TEXTO 
Sfeeoién  primera. 

]  Del    dominio  de  las  aguas. 

V  AvU  iflOV •    Son  de  dominio  público: 

K  1.°    Los  ríos  y  sus  cauces  naturales. 

\- '  2.°    Las  aguas  continuas  ó  discontinuas  de  manantiales  y  arroyos  que 

corran  por  sus  cauces  naturales,  y  estos  mismos  cauces 

3.°    Las  aguas  que  nazcan  continua  ó  discontinuamente  en  terrenos  del 
I  mismo  dominio  público. 

4."    Los  lagos  y  lagunas  formados  por  la  naturaleza  en  terrenos  públicos 
í-  y  sus  álveos. 

■„.^  b,^    Las  aguas  fluviales  que  discurran  por  barrancos  6  ramblas,  cuyo 

¿;  cauce  sea  también  del  dominio  público. 

^\  6.°    Las  aguas  subterráneas  que  existan  en  terrenos  públicos. 

I.""    Las  aguas  bailadas  en  la  zona  de  trabajos  de  obras  públicas,  aunque 
f  se  ejecuten  por  concesionario. 

^  8.**    Las  aguas  que  nazcan  continua  ó  discontinuamente  en  predios  de 

í>  particulares,  del  Estado,  de  la  provincia  ó  de  los  pueblos,  desde  que  salgan 

P'  de  dichos  predios. 

i*  9.°    Los  sobrantes  de  las  fuentes,  cloacas  y  establecimientos  públicos. 

^.  Precedentes.— F/um¿na  pene  omnia  ei  por  tus  pública  sunt.  Ley  4.",  párra- 

^  fo  1.^,  tít.  8.*,  libro  1 A  y  1.",  tít.  7.*»,  libro  43  del  Digesto,  y  la  ley  6.\  tít.  28, 

¿'  Partidas.* 

Los  arts.  4."  y  30  de  la  ley  de  Aguas  establecen  también  este  principio  en 
^1  cuanto  á  los  ríos  y  sus  cauces.  (Véase  el  tít.  1.**,  art.  1-*  al  27  de  dicha  ley  de  13 

t.      .  de  Junio  de  1879.) 

*^-:  Legislación  comparada. — Tratándose  en  este  titulo  de  propiedades  que  se 

%\  rigen  por  leyes  especiales,  tanto  en  nuestro  país  cuanto  en  ios  restantes  pueblos 

^-  de  Europa  y  América,  son  pocos  los  Códigos  civiles  en  que  se  consignan  dispo- 

I'  siciones  relativas  á  las  mismas.  Citaremos,  sin  embargo,  los  que  los  tienen  más 

^  análogos  con  los  respectivos  de  nuestro  Código. 

^■'^  Con  el  art.  407  concuerdan  los  siguientes: 

El  380  y  381  del  Código  de  Portugal,  con  algunas  diferencias  respecto  de  lo 
prescrito  en  los  números  2."*,  3.°,  5."  y  8.° 
=.  El  509  del  de  Guatemala  dice  que  son  cosas  publicas  los  ríos  y  mar  territo- 

■c  rial  de  una  nación. 

^  El  595  del  de  Chile  dice  que  son  bienes  nacionales  de  cosa  pública  los  ríos  y 

todas  las  aguas  que  corren  por  cauces  naturales,  y  el  596  añade  que  lo  son  tam- 
bién los  grandes  lagos  navegables  por  buques  de  cien  toneladas. 
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FrAxímamente  lo  mismo  que  el  chileno  establece  el  Código  de  Colombia  en 
su  art.  677. 

El  art.  538  del  Código /raneé*  desifrna  como  dependiente  del  dominio  públi- 
co, las  aguas  de  los  ríos  navegables  ó  flotables  y  las  bahías  en  el  mar;  y  las 
sentencias  de  10  de  Junio  de  1846,  ^  de  Mayo  de  1861  y  8  de  Marzo  de  1865,  con- 
signan que  los  ríos,  no  navegables  ni  flotables,  no  pertenecen  á  los  propietarios 
ribereños;  por  último,  la  sentencia  de  6  de  Febrero  de  1849,  considera  como  pú- 
blicos los  estanques  salados  que  comunican  directa  ó  indirectamente  con 
el  mar. 

ArU  StOSm    Son  de  dominio  privado: 

1.^  Las  aguas  continuas  ó  discontinuas  que  nazcan  en  predios  de  do- 
minio privado,  mientras  discurran  por  ellos. 

2.°  Los  lagos  y  lagunas  y  sus  álveos,  formados  por  la  naturaleza  en 
dichos  predios. 

3.^    Las  aguas  subterráneas  que  se  hallen  en  éstos. 

4.''  Las  aguas  pluviales  que  en  los  mismos  caigan,  mientras  no  tras- 
pasen sus  linderos. 

5.^  Los  cauces  de  aguas  corrientes,  continuas  ó  discontinuas,  formados 
por  agiías  pluviales,  y  los  de  los  arroyos  que  atraviesen  Ancas  que  no  sean 
de  dominio  público. 

En  toda  acequia  ó  acueducto,  el  agua,  el  cauce,  los  cajeros  y  las  már- 
genes serán  considerados  como  parte  integrante  de  la  heredad  ó  ediOcio  á 
que  vayan  destinadas  las  aguas.  Los  dueños  de  los  predios,  por  los  cuales 
6  por  cuyos  linderos  pase  el  acueducto,  no  podrán  alegar  dominio  sobre  él, 
ni  derecho  al  aprovechamiento  de  su  cauce  ó  márgenes,  á  no  fundarse  en 
títulos  de  propiedad  expresivos  del  derecho  ó  dominio  que  reclamen. 

Precedentes.— Véanse  los  arts.  1.®  al  27  de  la  ley  de  Aguas,  ya  citada  en  el 
artículo  anterior  y  además  los  arts.  29,  33  y  38. 

El  último  párrafo  tiene  sus  precedentes  en  los  arts.  24  y  25  del  Real  decreto 
de  29  de  Abril  de  1860  y  de  la  ley  de  aguas  citada;  el  art.  98  contiene  taxativa- 
mente el  mismo  precepto. 

liSglslación  comparada.— El  Código  portugués  no  contiene  disposición  al- 
guna que  concretamente  coucuerde  con  el  presente  artículo;  pero  puede  consi- 
derarse incluido  este  caso  en  el  precepto  general  del  art.  382. 

Respecto  del  Código  chileno  únicamente  hallamos,  en  su  art.  305,  una  ex- 
cepción al  precepto  general  establecido  en  el  mismo,  y  en  la  cual  se  consigna 
que  son  privadas  las  aguas  de  las  vertientes  qne  nacen  y  mueren  dentro  de  una 
misma  heredad. 

Exactamente  lo  mismo  preceptuad  art.  677  del  Código  de  Colombia, 

El  Código /ranees  no  consigna  taxativamente  las  aguas  qne  sean  de  dominio 

privado,  pero  al  designar  las  que  considera  públicas  y  las  que  reconoce  como 

comunes  farts.  538  y  542),  claro  es  que  alas  demás  las  da  implícitamente  el 

carácter  de  particulares.  Por  otra  parte  encontramos  que  el  art.  651  dice  que: 

Código  cittl  couevtado.  40 
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«el  que  tenga  dentro  de  su  propiedad  un  manantial  podcA  disponer  de  él  según 
au  voluntad,  salvo  los  derechos  de  tercero.» 

Como  se  ve,  el  Código  francés  es  deficiente  en  la  regulación  de  esta  parte 
del  derech^,  sí  bien  establece  reglas  en  las  leyes  de  29  de  Abril  de  1845,  11  de 
Julio  de  1847  y  10  de  Junio  de  1854,  relativas  al  aprovechamiento  de  aguas. 


Del  aprovecbajniento  de  las  aguas  públicas. 

Art«  4M9»    El  aprovechamiento  de  las  aguas  públicas  se  adquiere: 

1.°    Por  concesión  adnainistrativa. 

2.**    Por  prescripción  de  veinte  años . 

Los  limites  de  los  derechos  y  obligaciones  de  estos  aprovechamientos 
serán  los  que  resulten,  en  el  primer  caso,  de  los  términos  de  la  concesión, 
y  en  el  segundo,  del  modo  y  forma  en  que  se  haya  usado  de  las  aguas. 

Precedentes.— Tomado  de  los  arts.  147  y  119  de  la  ley  de  Aguas. 

La  ley  15,  tít.  31,  Part.  3.*  señalaba  para  la  prescripción  de  ciertas  servi- 
dumbres diez  años  entre  presentes  y  veinte  entre  ausentes,  y  cita  como  ejemplo 
la  de  acueducto. 

Laeialación  comparada.— Según  el  art.  644  del  Código /ranees,  el  propie- 
tario de  una  finca  por  cuyo  limite  pase  agua  corriente  (que  no  sea  rio  navegable 
ó  flotable)  puede  servirse  de  ella  para  re^^ar  sus  propiedades. 

El  Código  de  Por^u^aZ,  en  su  art.  431,  dice  que  todos  podrán  usar  de  las 
aguas  públicas  conforme  á  los  reglamentos  administrativos,  si  bien  el  art.  432 
establece  determinadas  condiciones  para  ello. 

Próximamente  lo  mismo  que  el  de  Portugal  prescribe  el  Código  chileno,  en 
sus  arts.  598,  599  y  603,  en  relación  con  los  arts.  2.517  y  2.519,  en  lo  que  á  la 
prescripción  se  refiere. 

Idéntico  precepto  que  el  de  C/ií7c  establece  el  Código  de  Colombia^  en  sus 
arts.  678,  679  y  683,  en  relación  con  el  2.519. 

Art«  411 0«  Toda  concesión  de  aprovechamiento  de  aguas  se  entiende 
sin  perjuicio  de  tercero. 

Precedentes.— Tomado,  en  paite,  del  art.  150  de  la  ley  de  Aguas  de  1879. 

Legislación  comparada.— Apenas  tiene  este  articulo  antecedente  alguno 
con  los  Códigos  europeos,  pero  entre  los  americanos  podemos  citar  el  art.  860 
del  Código  chileno  y  el  918  del  de  Colombia,  que  son  casi  idénticos  al  de  que 
nos  ocupamos. 

Art*  411 1*    El  derecho  al  aprovechamiento  de  aguas  públicas  se  ex- 
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tingue  por  la  caducidad  de  la  concesión  y  por  el  no  uso  durante  veinto 
años. 

Precedentes.— Contenido  en  los  arts.  11, 148  y  15  >  de  la  ley  de  Aguas.  Se- 
gún el  art.  11,  han  de  transcurrir  sin  usarse  las  aguas  veinte  aftos  acontar  des- 
de la  promulgación  de  la  ley  de  3  de  Agosto  se  1866. 

Legislación  comparada.— El  art.  433  del  Código  portugués  precepliia  que 
el  derecho  se  extingue  por  el  no  uso  á  los  cinno  años. 

Sleooldn  tareera. 

Del  aprovechamiento  de  las  aguas  de  dominio  privado. 

Art.  4I119.  El  dueño  de  un  predio  en  que  nace  un  manantial  ó  arroyo, 
continuo  ó  discontinuo,  puede .aprovechai;  sus  aguas  mientras  discurran 
por  él;  pero  las  sobrantes  entran  en  la  condición  de  públicas,  y  su  aprove- 
chamiento se  rige  por  la  Ley  especial  de  Aguas. 

Precedentes.— Copia  el  art.  5.**  de  la  precitada  ley  de  Aguas  de  1879. 

Legislación  comparada.— Lo  mismo  que  el  artículo  de  que  nos  ocupamo» 
estiiblece  el  444  del  Código  portugués,  si  bien  poniendo  expresamente  á  salvo 
los  derechos  de  tercero,  lo  cual  estipula  nuestro  Código  en  el  art.  415. 

También  el  Código  francés  establece  lo  mismo  en  su  art.  641,  salvando  los 
derechos  que  el  propietario  coliíidante  haya  podido  adquirir  por  titulo  ó  por 
prescripción. 

Aun  más  identidad  tienen  con  esle  artículo  del  Código  español  el  834  del 
chileno  y  el  892  del  de  Colombia, 

Lo  mismo  establecen,  entre  otras  cosas,  los  arts.  1.208  y  siguientes  del  Có- 
digo de  Guatemala. 

Art*  411 8«'  El  dominio  privado  de  los  álveos  de  aguas  pluviales  no 
autoriza  para  hacer  labores  ú  obras  que  varíen  su  curso  en  perjuicio  de 
tercero,  ni  tampoco  aquéllas  cuya  destrucción,  por  la  fuerza  de  las  avenidas, 
pueda  causarlo. 

Precedentes.— Reproduce  el  art.  31  de  la  referida  ley  de  Aguas. 

Legislación  comparada.— Knt re  este  arlícu'o  de  nuestro  Código  y  el  454 
del  de  Portugal,  hay  sólo  pequeñas  diferencias  de  redacción,  y  lo  mismo  pue  le 
decirse  del  1.216  del  de  Guatemala, 

En  los  demás  Códigos  apenas  encontramos  artículos  que  concretamente  con- 
cuerden  con  el  de  que  nos  ocupamos,  sino  de  un  modo  muy  indirecto,  como  su- 
cede con  los  838  y  833  del  de  Chile,  896  y  891  del  de  Colombia,  etc. 
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AwU  4L'ñ4L.  Nadie  puede  penetrar  en  propiedad  privada  para  buscar 
aguas  ó  usar  de  ellas  sin  licencia  de  los  propietarios. 

Precedentes.— El  art.  127  de  la  ley  de  Aguas,  al  final  dice:  aSe  entiende  que 
en  propiedad  privada  nadie  puede  penetrar  para  buscar  ó  usar  el  agua  á  no 
mediar  permiso  del  dueño.» 

Legislación  comparada.— No  se  encuentra  en  los  Códigos  extranjeros  pre- 
cepto  alguno  concreto  relativo  á  esta  materia,  porque  la  consideran  sin  duda  in- 
cluida en  la  general  del  respeto  absoluto  á  la  propiedad. 

Art«  4I1&*  El  dominio  del  dueño  de  un  predio  sóbrelas  aguas  que 
nacen  en  él  no  perjudícalos  derechos  que  legítimamente  hayan  podido 
adquirir  á  su  aprovechamiento  los  de  los  predios  inferiores. 

Precedentes.— Reproduce  en  parte  los  arts.  10,  11  y  14  de  la  ley  de  Aguas* 
de  1879. 

Ijeglslaolón  comparada— Respecto  del  Código  portugués,  véase  lo  dicho  en 
el  comentario  al  art.  412. 

Lo  mismo  que  en  este  artículo  de  nuestro  Código  se  establece  en  el  fon  Jo  en 
el  582,  y  caso  primero  del  835  del  Código  chileno,  y  en  el  669  y  caso  primero 
del  893  del  de  Colombia. 

Art«  41B*  Todo  dueño  de  un  predio  tiene  la  falcultad  de  construir 
denjf o  de  su  propiedad  depósitos  para  conservar  las  aguas  pluviales,  con 
tal  que  no  cause  perjuicio  al  público  ni  á  tercero. 

Precedentes.— Este  artículo  es  copia  del  apartado  2.o  del  art.  i.'  de  la  ley 
de  Aguas  de  1879. 

Ijegislación  comparada.— Análoga  doctrina  establecen  los  arts.  453  y  454 
del  Código  portugués. 

En  los  demás  apenas  encontramos  concordancias  concretas* 

Seeeldn  eaarla* 

De     las     af(uas    subterráneas. 

Art*  411 1*  Sólo  el  propietario  de  un  predio  ú  otra  persona  con  su 
licencia  puede  investigar  en  él  aguas  subterráneas. 

I^  investigación  de  aguas  subterráneas  en  terrenos  de  dominio  público 
sólo  puede  hacerse  con  licencia  administrativa. 

Precedentes.— Es  consecuencia  de  lo  dispuesto  en  el  art.  18  y  19  de  la  !ey 
de  Aguas. 
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Legislación  comparada. ««Concuerda  á  la  letra  coa  los  arts.  450  y  452  del 
Código  de  Portugal,  añadiendo  en  el  primer  párrafo  la  cláusula  «  sin  perjuicio 
de  tercero.» 

También  concuerda  en  el  fondo  con  el  art.  913  del  Código  de  Ch'le  y  1.032 
del  de  Colombia, 

Art.  411  S«    Lasaguas  alumbradas  conforme  á  la  Ley  especial  de  Aguas 
pertenecen  al  que  las  alumbró. 

Precedente». ^Copiado  del  art.  21  de  la  ley  de  Aguas. 

Legislación  comparada.— Ni  este  artículo  ni  el  siguiente  tienen  concordan- 
tes concretos  en  los  Códigos  extranjeros,  por  más  que  lo  en  ellos  preceptuado 
se  consigne  en  las  leyes  especiales  correspondientes. 

AwU  4l'ill«    Si  el  dueño  de  aguas  alumbradas  las  dejare  abandonadas 
á  su  curso  natura],  serán  de  dominio  público. 

Precedentes.— Modifica  parte  del  art.  22  de  la  ley  de  Aguas  que  contiene 
lo  principal  de  este  artículo. 


^üeoeldn  quinta* 

Disposicioues  geuerales. 

Art*  J1190«  El  dueño  de  un  predio  en  que  existan  obras  defensivas 
para  contener  el  agua,  ó  en  que  por  la  variación  de  su  curso  sea  necesario 
construirlas  do  nuevo,  está  obligado,  á  su  elección^  á  hacer  los  reparos  ó 
construcciones  necesarias  ó  á  tolerar  que,  sin  perjuicio  suyo,  las  hagan  los 
dueños  de  los  predios  que  experimenten  ó  estén  manifiestamente  expuestos^ 
á  experimentar  daños . 

Precedentes.-— Sobre  lo  que  puede  hacer  un  dueño  ribereño  en  defensa  contra 
las  crecidas  de  los  ríos,  existen  los  párrafos  6.®  y  7.o  de  la  ley  única,  tit.  13,  li- 
bro 43  del  Digesto,  y  además,  según  la  regla  del  párrafo  11.  ley  1.*,  tít.  3.*,  li- 
bro 39  del  mismo,  y  ley  15,  tít.  32,  Part.  3.*  no  se  podía  prohibir  lo  que  era  en 
provecho  de  uno  sin  perjuicio  de  otro. 

Legislación  comparada.— Muy  análogo  al  de  que  nos  ocupamos  es  en  el 
fondo  el  art.  442  del  Código  portugués»  si  bien  en  éste  se  consigna  que  los  pro- 
pietarios ribereños  deben  abstenerse  de  hacer  cosa  alguna  qae  estorbe  el  libre 
curso  de  las  aguas,  y  están  obligados  á  remover  los  obstáculos  que  á  ól  se 
opongan . 

Mayor  analogía  tiene  aun  con  este  artículo  de  nuestro  G  )digo  el  1.205  del  de 
Guaíemala. 
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Ari;«  4liei«  Lo  dispuesto  en  el  articulo  anterior  es  aplicable  al  caso  ei> 
que  sea  necesario  desembarazar  algún  predio  de  las  materias  cuya  acumu- 
lación ó  caída  impida  el  curso  de  las  aguas  con  daño  ó  peligro  de   tercero. 

Precedentes.— Ley  2.*,  párrafos  !.•,  2.®  y  6.**.  tifc.  3.^  libro  39  del  Digesto, 
y  la  ley  11,  párrafo  6.®  del  mismo  título  y  libro,  y  la  15.  tít.  32  Partida  3* 
que  contiene  las  disposiciones  de  este  artículo. 

Legislación  comparada.— Conviene  á  la  letra  éste  con  el  art.  1.206  del  C6 
(ligo  de  Guatemala t  y  en  el  fondo  con  la  primera  parce  del  art.  939  del  de  Chi- 
le y  996  del  de  Colombia. 

Art»  4L99m    Todos  los  propietarios  que  participen  del  beneficio  prove 
niente  de  las  obras  de  que  tratan  los  dos  artículos  anteriores,  están  obli- 
gados á  contribuir  á  los  gastos  de  su  ejecución  en  proporción  á  su  interés. 
Los  que  por  su  culpa  hubiesen  ocasionado  el  daño  serán  responsables  do 
los  gustos. 

Precedentes.— Este  artículo  está  conforme  en  parte  con  la  citada  ley  15,  del 
tít.  32,  Part.  3.",  y  10.*  regla  del  Derecho,  lo  incómodo  y  lo  cómodo  son  corre- 
lativos: la  culpa  lleva  siempre  la  responsabilidad  de  indemnizar. 

Los  arts.  55,  56  y  57  do  la  ley  de  Aguas  de  1879  establecen  el  mismo  princi- 
pio: «Cada  cual  contribuirá  al  pago  según  las  ventajas  que  reporte.» 

Legislación  comparada.— También  oste  artículo  concuerda  á  la  letra  co  n 
otro  del  Código  de  Guatemala,  el  1.207,  y  en  el  fondo  con  la  segunda  parte  del 
art.  939  idel  de  Chile  y  996  del  de  Colombia, 

AwU  4ll6a«  La  propiedad  y  uso  de  las  aguas  pertenecientes  á  corpora- 
ciones ó  particulares  están  sujetos  á  la  Ley  de  Expropiación  por  causa  de 
utilidad  pública. 

Precedentej. — Véanse  los  arts.  349  y  350  de  este  Código  y  alemas  tos  ar* 
tículaq  16.  137,  148, 161,  167. 175  y  217  de  la  ley  de  Aguas  de  13  de  Junio  de 
1879,  que  contienen  la  doctrina  de  este  artículo. 

Legislación  comparada. -«Los  núms.  2.°  y  3.®  del  art.  835  del  Código  chtle^ 
n<K  declaran  que  la  propiedad  y  uso  de  las  aguas  se  limita  por  las  disposiciones 
de  las  leyes  y  ordenanzas  de  la  navegación  ó  Qote  y  de  la  distribución  de  las 
aguas  entre  los  propietarios  ribereños,  ó  por  ser  aquéllas  necesarias  para  los 
menesteres  domésticos  de  un  pueblo  vecino,  indemnizándose  en  este  caso  ai 
propietario  ó  expropiándole  con  arreglo  á  lo  que  prescribe  el  art.  12  de  la  Cons- 
titución chilena. 

Lo  mismo  próximamente  se  consigna  en  los  mismos  números  del  art.  893  del 
Código  de  Colombia. 
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Ari*  St9^  Las  disposiciones  de  este  título  no  perjudican  los  derechos 
adquiridos  con  anterioridad,  ni  tampoco  al  dominio  privado  que  tienen  los 
propietarios  de  aguas,  de  acequias,  fuentes  ó  manantiales,  en  virtud  del 
cual  las  aprovechan,  venden  ó  permutan  como  propiedad  particular.  ' 

Precedentes.  — Está  cppíado  del  257  de  la  ley  de  Aguas  de  13  de  Junio  de 
1879,  negando  efectos  retroactivos  á  dicha  ley. 

Legislación  comparada.— Una  disposición  casi  idéntica  se  consigna  en  el 
Código  de  Guatemala,  art.  1.215. 

También  concuerdan  en  el  fondo  con  el  núm.  1.®  del  art.  835  y  lo  preceptua- 
do en  el  837  del  Código  de  Chile,  y  el  mismo  número  del  art.  893  y  art.  895  del 
de  Colombia. 

Art«  40&*  En  todo  lo  que  no  esté  expresamente  prevenido  por  las 
disposiciones  de  este  capítulo  se  estará  á  lo  mandado  por  la  Ley  especial 
de  Aguas. 

LegUlacióncomparada— Tiene  como  concordante  el  art.  438  del  Código 
de  Portugaly  con  escasas  variantes  más  bien  de  redacción  qae  de  fondo. 

CAPITULO  II 

De  los  minerales, 

é 

Art.  4L9^    Todo  español  ó  extranjero  podrá  hacer  libremente  en 

terreno  de  dominio  público  calicatas  ó  excavaciones  que  no  excedan  de  diez 
metros  de  extensión  en  longitud  ó  profundidad  con  objeto  de  descubrir 
minerales;  pero  deberá  dar  aviso  previamente  á  la  Autoridad  local.  Bn 
terrenos  de  propiedad  privada  no  se  podrán  abrir  calicatas  sin  que  preceda 
permiso  del  dueño  ó  del  que  le  represente. 

Precedentes.— Tomado  literalmente  del  art.  10  del  Oecroto  ley  de  29  de  Di- 
ciembre de  1868,  y  éste  del  art.  16  de  las  Ordenanzas  d)  23  de  Agosto  de  1581. 
(Véase  ley  4.*,  tít.  18,  libro  9.*  de  la  Novísima  Recopilacióa,  que  está  modifica- 
da por  el  articulo  qae  anotamos,  en  cuanto  se  refiere  á  terrenos  de  particulares, 
art.  4.°  del  Decreto  de  1825  y  ley  3  •  del  tít.  18,  libro  9.*  de  la  Novísima  Reco- 
pilación citada,  del  art.  8.^  de  la  ley  de  Minas  de  6  de  Julio  de  1859  y  art.  11  áei 
Reglamento  para  su  ejecución  de  24  de  Junio  de  1868.) 

Iieglslaclón  comparada— El  apartado  2/*  del  art.  5>2  del  Código /ranees, 
dice  asi: 

«Podrá  hacer  (el  propietario)  en  el  subsuelo  todas  las  construcciones  y  ex- 
cavaciones que  Juzgue  oportunas,  y  sacar  de  ellas  cuantos  productos  puedan 
darle,  con  sujeción  siempre  á  las  modificaciones  establecidas  en  las  leyes  y  re- 
glamentos de  minas  y  policía» 
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Pueden  consultarse  acerca  de  este  punto  las  leyes  de  14  de  Julio  de  1856,  21 
de  Abril  de  1810,  el  decreto  de  3  de  Enero  de  1813  y  sentencia  de  30  de  Noviem^ 
bre  de  1853.  4  de  Diciembre  de  1849,  3  de  Febrero  y  17  de  Junio  de  1857 
(francesas.) 

El  párrafo  2.^  del  art.  591  del  Código  chileno  concede  á  ios  particulares  la 
facul  tad  de  catar  cosas  en  tierras  de  cualquier  dominio  para  buscar  minas,  y  la 
de  beneñcíarlas  y  labrarlas,  y  la  de  disponer  de  ellas  *como  dueño,  con  los  re- 
quisitos y  bajo  las  reglas  que  prescribe  el  Código  de  minería. 

También  tiene  relación  este  artlcDlo  con  el  577  del  Código  de  Guatemala^ 
el  cual  dice  que  corresponde  al  Estado  la  propiedad  de  las  minas  de  oro»  plati- 
no, plata,  cobre,  azogue,  hierro,  hulla,  estaño,  piedras  preciosas,  sal  en  estado 
nativo,  ya  sea  cristalizada  ó  disolución,  y  de  las  demás  sustancias  fusibles,  no 
obstante  el  dominio  individual  sobre  la  superñcie  de  la  tierra  en  que  estuvieren 
situadas.  El  578  del  mismo  Código  dice  que  s^  concede  á  los  particulares  la  fa- 
cultad de  catar  y  cavar  en  tierras  de  cualquier  dominio,  etc. 

Son,  por  último,  sus  concordantes  los  arts.  465  y  466  del  Código  de  Portí^ 
gal,  con  algunas  diferencias  de  redacción  ó  forma. 

Art«  A9^.  Los  limites  del  derecho  mencionado  en  el  articulo  anterior, 
*  las  formalidades  previas  y  condiciones  para  su  ejercicio,  la  designación  de 
las  materias  que  deben  considerarse  como  minerales,  y  la  determinación 
de  los  derechos  que  corresponden  al  dueño  del  suelo  y  á  los  descubridores 
de  los  minerales  en  el  caso  de  concesión,  se  regirán  por  la  Ley  especial  de 
Minería. 

Precedentes. —Las  leyes  vigentes  que  tratan  de  las  cuestiones  indicadas  en 
este  articulo,  son  la  ley  de  6  de  Julio  de  1859  y  su  Reglamento  de  24  de  Junio 
de  1868  y  la  ley  de  bases  de  29  de  Diciembre  del  mismo  año  .1868  con  otras  va- 
rias Reales  órdenes.  Decretos  y  leyes  menos  importantes. 

Legislación  comparada. — Concuerda  éste  en  el  fondo  con  el  art.  447  del  Có- 
digo de  Portugal.  También  tiene  relación  con  el  578  del  de  Guatemala,  en  lo 
que  se  refiere  á  las  reglas  que  han  de  observarse  para  emprender  estos  tra- 
bajos. 

El  art.  591  del  Código  chileno  declara  al  Estado  dueño  de  todas  las  minas  de 
1:,  oro,  plata,  cobre,  azogue,  estaño,  piedras  preciosas  y  demás  sustancias  fósiles, 

no  obstante  el  dominio  de  corporaciones  ó  paniculares  sobre  la  superficie  de  la 
tierra,  en  cuyas  entrañas  estuviesen  situadas,  dejando  la  forma  y  modo  de  be- 
neficiarlas al  Código  de  minería. 

CAPITULO    III 

De  la  propiedad  intelectual  (1). 

ArU  4198*    El  autor  de  una  obra  literaria,   científica  ó  artística,  tiene 
y  el  derecho  de  explotarla  y  disponer  de  ella  á  su  voluntad. 


(L)    Nota  comparativa.— Todo  lo   referente  á  la  propiedad  intelectual  (arts.  428  y 
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Preoedeates.— Leyes  24  y  25,  tít.  16,  libro  B,"*  de  la  Novísima  Recopilación 
y  apt.  30,  31  y  32  del  Decreto  de  4  de  Enero  de  1834,  y  Real  orden  de  5  de  Mayo 
de  1837. 

El  art.  1.*  de  la  ley  de  10  de  Junio  de  1847  define  lo  que  se  entiende  por  pro- 
piedad intelectual  ó  literaria,  y  en  so  art.  2.*  concede  este  derecho  á  los  auto- 
res y  sos  herederos  dorante  cincuenta  años. 

La  legislación  especial  vigente  la  constituyen  la  ley  de  10  de  Enero  de  1879, 
el  Reglamento  de  3  de  Septienabre  de  1380  y  Real  decreto  de  11  de  Junio  de  1886. 
Véase  la  base  10  de  la  ley  de  11  de  Mayo  de  1888. 

Legislación  comparada.— En  el  fondo  contienen  las  mismas  disposiciones 
que  este  artículo  y  el  signiente  de  nuestro  Código,  el  584  del  chileno  y  671  del 
de  Colombia. 

Art»  4M9»  La  ley  sobre  propiedad  intelectual  determina  las  personas 
á  quienes  pertenece  ese  derecho,  la  forma  de  su  ejercicio  y  el  tiempo  de  su 
duración.  En  casos  no  previstos  ni  resueltos  por  dicha  ley  especial  se  apli- 
carán las  reglas  generales  establecidas  en  este  Código  sobre  la  propiedad. 

Precedentes.— Véanse  1  oh  del  artículo  anterior. 


ACCIONES  Y   PROCEDÍMI15NTOS  (1) 


Ho  se  conocen  en  derecho  acccíones  qae  sean  peculiares  de  las  propiedades 
especíales  de  qae  se  ocupa  el  título  objeto  de  este  comentario.  A  ellas  son, 
pues,  aplicables  Io<3  principios  generales  que  rigen  en  materia  de  acciones. 

Estas  se  determinarán  concretamente  en  cada  caso  particular,  y  arrancará  de 
él  la  acción  persona)  correspondiente,  según  los  términos  de  la  concesión,  ó  sea 
del  titulo  de  que  aquélla  arranque,  ó  según  el  hecho  que  dé  lugar  á  su  ejercicio. 

Pueden,  no  obstante,  sentarse  principios  aplicables  indistintamente  á  la  pro- 
piedad de  las  a^uas,  de  las  minas  y  de  los  productos  intelectuales. 


429)  se  halla  comprendido  en  los  arta.  670  al  641  iochisive  del  Código  portugués ,  dividi- 
dos en  dos  capitales,  comprendiendo  el  primero  las  secciones  siguientes:  1.",  del  trabajo 
literario  en  general;  2.*,  de  los  derechos  de  los  autores  dramáticos;  8.*,  de  la  propiedad 
artística;  4.*,  de  algunas  obligaciones  comunes  á  los  autores  de  las  obras  literarias,  dra- 
oiátieas  y  ai'tísticas;  5.*,  de  la  responsabilidad  de  los  falsificadores  6  usurpadores  de  la 
propiedad  literaria  ó  artística. 

El  capítulo  2.^  comprende:  sección  1.*,  disposiciones  gsnerales;  2.*.  de  las  adiciones  & 
los  inventos;  8.^,  de  la  transmisión  de  la  propiedad  de  los  inventos;  4.',  de  la  publicación 
de  los  inventos;  6.*  de  la  nulidad  y  pérdida  del  privilegio;  6.*,  de  las  acciones  de  nulidad 
y  rescisión  del  privilegio;  7/,  de  la  responsabilidad  de  los  falsificadores. 

(1)    Por  ausencia  del  Sr.   Cortina,  se  ha  encargado  de  esta  sección  del  comentario  de 
este  título  y  los  siguientes,  el  Sr.  Fernández  Luis. 
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De  cada  una  de  estas  propiedades,  nacen  dos  clases  de  acciones:  una  penal  y 
otra  civil;  la  primera  para  castigar  cualquier  atentado  que  contra  ellas  paeda 
cometerse,  como  si  se  tratase  de  la  propiedad  común;  la  segunda  para  poder 
hacer  efectivos  los  derechos  que  las  leyes  conceden. 

La  acción  civil,  que  en  general  nace  de  las  propiedades  qne  nos  ocupan,  y 
que  el  Código  llama  especiales,  es  una  acción  personal  que  puede  ^ercitar  el 
propietario,  bien  para  aprovecharse  de  los  productos  intelectuales,  de  lasoonoe* 
sienes  de  aguas  y  de  minas,  ó  bien  para  impedir  que  un  extraño  se  aprovecha 
de  ellas  sin  derecho  alguno. 

En  ambos  casos  habrán  de  hacerse  efectivas  dichas  acciones  por  los  procedi- 
mientos ordinarios  por  regla  gen<)ral;  pues  sí  bien  las  leyes  de  ai<uaa  y  de  mi- 
nería contienen  algunas  reglas  especiales,  son  más  bien  relativas  al  procedi- 
miento y  á  la  tramitación  de  los  expelientes  incoados  para  obtener  las  conoesio 
nes  de  que  aquellas  leyes  hablan. 

Asi,  pues,  habrán  de  tenerse  presentes,  ante  todo,  en  materia  de  procedi- 
mientos^ los  establecidos  en  el  derecho  común  para  hacer  efectivas  las  acciones 
en  general;  pero  aparte  de  esto,  y  para  completar  la  materia  de  este  título,  de- 
berá atenerse  el  propietario,  por  estar  más  ó  menos  directamente  relacionadas 
con  la  parte  procesal,  á  las  siguientes  diposicíones: 

Respecto  de  las  aguas,  para  determinar  lo  relativo  á  Isl  jurisdicción  y  cowi- 
petencia  de  los  Tribunales  y  de  la  Administración,  la  Real  orden  de  10  de  Agos- 
to de  1853,  el  Real  decreto  de  29  de  Abril  de  1860.  los  artículos  78,  81.  125,  178 
y  248  á  258  do  la  ley  vigente,  orden  de  23  de  Junio  de  1874,  y  las  Reales  ór- 
denes de  13  y  18  de  Marzo  de  1885,  para  lo  relativo  á  la  tramitación  de  los  expe- 
dientes, etc.;  para  el  alumbramiento  de  aguas  subterráneas,  la  Real  orden  de  5 
de  Junio  de  Í8S3.  y  para  el  aprovechamiento  de  aguas  publicas,  la  Instrucción 
de  14  de  Junio  del  mismo  año. 

Respecto  de  las  minas,  reñérense  a  la  jurisdicción  y  procedimiento  especial 
los  arts.  68,  85  á  95  de  la  ley  vigente,  11  y  83  á  88  del  Regiamente,  y  las  Reales 
órdenes  de  20  de  Mayo  de  1882  y  15  de  Septiembre  de  1884. 

Y,  por  último,  en  cuanto  á  la  propiedad  industrial,  es  necesario  tener  en 
cuenta  los  artículos  53  á  58  de  la  ley  de  30  de  Julio  de  1878.  qne  establecen  la 
jurisdicción  especial  en  materia  de  patentes  de  invención,  encomendando  el  co- 
nocimiento de  los  asuntos  civiles  y  criminales  á  que  pueden  dar  lugar  á  los  Ju- 
rados indnsiriales.  y,  mientras  éstos  se  organizan,  á  los  Tribunales  ordinarios. 
Concede  intervención  al  Ministerio  público  en  las  reclamaciones  civiles,  y  pre- 
viene que  estas  se  ajusten  á  la  tramitación  estab'ecida  para  los  incidentes  en  el 
procedimiento  ordinario. 


DERECHO  INTERNACIONAL 


Apenas  tiene  cabida  en  esta  sección  la  materia  de  que  se  ocupa  el  cap.  1.^  de 
este  titulo;  y  la  única  cuestión  que  podría  surgir  respecto  de  las  disposiciones 
del  cap.  2.^  está  resuelta  en  el  art.  4*$,  que  hace  extensivas  á  los  extranjeros 
las  mismas  facultades  y  derechos  que  para  hacer  investigaciones  ó  calicatas  en 
busca  de  minerales  tienen  los  españoles.  Las  demás  cuestiones  que  puedan  sur- 
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gir  en  lo  que  á  los  extranjeros  se  refiere,  en  las  materias  de  que  tratan  los  re- 
feridos capitules,  pueden  resolverse  sin  dificultad  con  la  aplicación  de  los  pre- 
ceptos de  las  leyes  especiales  de  aguas  y  minas  y  sus  respectivos  reglamentos 
en  relación  con  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil, 

Bn  cuanto  á  la  propiedad  intelectual,  de  que  se  ocupa  el  cap.  III,  únicamente 
cabe  aquí  observar  que  cualesquiera  que  sea  la  naturaleza  de  los  derechos  que 
tienen  los  amores  sobre  sus  obras  ó  los  productos  de  su  inteligencia,  las  leyes 
especiales  que  garantizan  este  derecho  tienen  un  carácter  esencialmente  terri- 
torial; y  ésta  es,  sin  duda,  la  razón  por  que  la  mayor  parte  de  los  Gobiernos  de 
los  pueblos  cultos,  considerando  como  nula  la  garantía  que  las  leyes  especiales 
del  Bstado  dan  á  los  autores  contra  las  reproducciones,  traducciones,  etc.,  que 
de  sus  trabajos  se  hagan  en  otros  Estados,  sin  quq  puedan  ser  perseguidos 
bajo  ningún  aspecto  los  que  de  este  modo  se  utilicen.de  la  propiedad  de  otro, 
se  han  apresurado  á  celebrar  tratados  respecto  de  la  propiedad  literaria  y  artís- 
tica con  los  demás  Gobiernos,  tratados  cuyas  prescripciones  son  las  únicas rgia^ 
que  rigen  la  materia;  y  últimamente,  á  consecuencia  del  Congreso  internacio- 
nal celebrado  en  París  en  1878,  se  nombró  una  comisión  que  revlactó  en  1882  un 
proyecto  para  la  creación  de  la  Unión  para  la  defensa  de  la  propiedad  literaria  y 
artística  ó  de  los  derechos  de  tos  autores*  proyecto  que  fué  aprobado  en  el  Con  - 
greso  de  Berna  en  1883.  Después  de  reunirse  los  delegados  de  las  potencias 
en  1884  y  1885,  tuvo  lugar  nna  conferencia  diplomática  en  Berna  en  Septiembre 
de  1886,  siendo  aprobada  la  convención  de  la  Unión  en  9  del  mismo  mes  y  can- 
jeadas las  ratificaciones  en  1887. 

Hé  aquí  el  texto  de  la  mencionada  convención,  que  fué  firmada  por  los  repre- 
sentantes de  Alemania,  Bélgica,  España,  Francia,  Haití,  Inglaterra»  Italia,  Libe- 
ria,  Suiza  y  Túnez,  y  á  la  que  se  adhirieron  después  muchos  Estados  (Austria, 
Estados  Unidos,  Suecia,  etc.): 

«Artículo  1.°  I^s  países  contratantes  se  constituyen  en  estado  de  Unión  para 
la  protección  de  los  derechos  de  los  autores  sobre  sus  obras  literarias  y  artis- 
licas. 

Art.  2.®  Los  autores  pertenecientes  á  uno  de  los  países'  de  la  Unión,  ó  sus 
derechchabientes,  gozarán  en  las  otras  naciones,  para  sus  obras,  ya  estén  ó  no 
publicadas  en  nna  de  ellas,  de  los  derechos  que  las  leyes  respectivas  conceden 
actualmente  ó  concederán  en  lo  venidero  á  sus  nacionales. 

El  que  goce  de  estos  derechos  está  subordinado  al  cumplimiento  de  las  con- 
diciones y  formalidades  prescritas  por  la  legislación  del  país  de  origen  de  la 
obra;  el  tiempo  de  duración  de  la  protección  concedida  en  dicho  país  de  origen 
no  podrá  exceder  en  los  demás. 

Será  considerado  como  país  de  origen  de  la  obra,  aquel  donde  se  publique 
por  primera  vez,  y  si  la  publicación  es  simultánea  en  varios  países  de  la  Unión, 
aquel  cuya  legislación  conceda  la  protección  más  corta. 

Para  las  obras  no  publicadas,  el  país  del  autor  será  considerado  como  país  de 
origen  de  la  obra. 

Art.  8."^  Las  estipulaciones  del  presente  Convenio  sa  aplican  igualmente  á 
los  editores  de  obras  literarias  ó  artísticas  publicadas  en  uno  de  los  países  <U 
la  Unión,  cuyo  autor  pertenezca  á  un  país  que  no  forme  parte  de  ella. 

Art.  4.®    La  expresión  «obras  literarias  ó  artísticas»  comprende  los  libros, 
folletos  y  demás  escritos,  las  obras  dramáticas  ó  drama  tico- mu  si  cales,  lascoiri 
posiciones  musicales  con  ó  sin  palabras,  las  obras  de  dibujo,  pintura,  escuMura, 
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grabado,  litografías,  ilustraciones,  mapas  geográficos,  planos,  croquis  y  obras 
plásticas  relativas  á  la  geografía,  á  la  topografía,  á  la  arquitectura  ó  á  las  cien- 
cias en  general;  en  fin,  toda  producción  literaria,  científica  ó  artística,  quepo* 
dría  ser  publicada  por  cualquier  forma  de  impresión  ó  de  reproducción. 

Art.  5.0  Los  autores  pertenecientes  á  uno  de  los  países  de  la  Unión  osas 
causahabientes,  gozan  en  los  demás  países  del  derecho  exclusivo  de  traducir  ó 
de  autorizar  la  traducción  de  sus  obras  hasta  que  expire  un  plazo  de  diez  años, 
contados  desde  la  publicación  de  la  obra  original  en  uno  de  los  países  de  la 
Unión. 

Para  las  obras  publicadas  por  entregas,  el  plazo  de  diez  aftos  sólo  se  cuenta 
desde  la  fecha  de  publicación  de  la  última  entrega  de  la  obra  original . 

Para  las  obras  formadas  por  varios  volúmenes  publicadas  á  intervalos,  asi 
como  también  para  los  boletines  ó  cuadernos  pubücados  por  Sociedades  litera- 
rias ó  científicas  ó  por  particulares,  cada  tomo,  boletín  ó  cuaderno  entero  debe 
considerarse  como  obra  separada  en  lo  tocante  al  plazo  de  diez  años. 

En  los  casos  previstos  en  este  artículo  se  admite  como  fecha  de  publicaciÓQ, 
para  el  cálculo  del  plazo  de  protección,  el  31  de  Diciembre  del  afio  en  que  ha 
«ido  publicada  la  obra. 

Art.  6.*  Las  traducciones  lícitas  están  protegidas  como  obras  originales. 
Gozan,  en  consecuencia,  de  la  protección  estipulada  en  los  artículos  2."*  y  3.®  en 
lo  que  se  refiere  á  su  reproducción  no  autorizada  en  los  países  de  la  Unión. 

Se  debe  entender  que  si  se  trata  de  una  obra  para  la  cual  el  derecho  de  tra- 
ducción pertenezca  al  dominio  público,  el  traductor  no  puede  oponerse  á  que 
esta  obra  sea  traducida  por  otros  escritores. 

Art.  7."  Los  artículos  de  periódicos  ó  de  publicaciones  periódicas  de  uno  de 
los  países  de  la  Unión,  pueden  ser  reproducidos,  en  original  ó  traducidos  en 
los  demás  países  de  la  Unión,  á  menos  que  los  autores  ó  escritores  no  lo  hayan 
terminantemente  prohibido.  Para  las  mencionadas  publicaciones  basta  que  la 
prohibición  se  haga  de  una  manera  general  en  el  encabezamiento  de  cada  uno  de 
sus  números. 

En  ningún  caso  puede  aplicarse  esta  prohibición  á  los  artículos  de  discusión 
política  ó  á  la  reproducción  de  las  noticias  y  sucesos  del  día  (Jaiis  diversy, 

Art.  8.*  En  lo  que  se  refiere  á  la  facultad  de  copiar  lícitamente  partes  de  las 
obras  literarias  ó  artísticas  para  publicaciones  destinadas  á  la  enseñanza,  ó  que 
tengan  carácter  científico,  ó  para  antologías  {ehrestomalMes)^  quedan  reserra* 
dos  los  efectos  de  la  legislación  de  los  países  de  la  Unión,  ateniéndose  á  los 
arreglos  particulares  que  existan  ó  se  celebren  entre  los  mismos. 

Art.  9.*  Las  estipulaciones  del  art.  2.*  se  aplicarán  á  la  representación  pú- 
blica de  obras  dramáticas,  ó  dramático -musicales,  estén  ó  no  publicadas  estas 
obras. 

Los  autores  de  obras  dramáticas  ó  dramático-musicales,  ó  sus  derechoha- 
bientes,  están,  mienlfas  dure  su  derecho  exclusivo  de  traducción,  recíproca- 
mente protegiiios  contra  la  representación  pública  no  autorizada  de  la  traduc- 
ción de  sus  obras. 

Las  estipulaciones  del  art.  2.**  se  aplican  también  á  la  ejecución  pública  de 
obras  musicales  no  publicadas,  ó  de  las  que  lo  estén,  pero  cuyo  autor  haya  ter- 
minantemente declarado  en  el  título  ó  en  el  encabezamiento  de  la  obra  que  pro- 
hibe su  ejecución  en  público. 
Art.  10.    Están  especialmente  comprendidas  entre  las  reproducciones  Ilícitas, 
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de  las  cnales  trata  el  presente  Convenio,  las  apropiaciones  indirectas  no  autori- 
zadas de  una  obra  literaria  ó  artística,  designadas  bajo  nombres  diversos,  tales 
conio  los  de  adaptaciones,  arreglos  de  música,  etc.,  cnando  no  son  sino  la  repro- 
ducción de  otra  obra,  en  la  misma  forma  ó  en  otra,  con  cambios,  aumentóse 
supresiones  no  esenciales,  y  sin  tener  el  carácter  de  una  nueva  obra  original. 

Se  entiende  que,  en  la  aplicación  del  presente  articulo,  los  Tribunales  de  los 
diversos  países  de  la  Unión  tendrán  en  cuenta,  si  há  lugar  á  ello,  las. reservas 
de  sus  leyes  respectivas. 

Art.  11.  Para  que  los  autores  de  las  obras  protegidas  por  el  presente  Con- 
venio sean,  hasta  que  se  pruebe  lo  contrario,  considerados  como  tales,  y  admití- 
dos,  por  lo  tanto,  ante  ios  Tribunales  de  los  diferentes  países  de  la  Unión  á  per- 
seguir las  reproducciones  ilícitas,  basta  que  su  nombre  esté  indicado  en  la  obra 
en  la  forma  acostumbrada. 

Para  las  obras  anónimas  ó  seudónimas,  el  editor  cuyo  nombre  esté  indicado 
en  la  obra,  está  autorizado  á  defender  los  derechos  pertenecientes  al  autor,  y  se 
le  considera,  sin  más  pruebas,  derechohabiente  del  autor  anónimo  ó  seudónimo. 
Se  entiende,  sin  embargo,  que  ios  Tribunales  pueden  exigir,  en  caso  necesa- 
rio, la  presentación  de  un  certificado  expedido  por  la  Autoridad  competente, 
comprobando  que  se  han  llenado  por  la  legislación  del  país  de  origen  las  forma- 
lidades prescritas  en  el  art.  2.® 

Art.  12.  Toda  obra  reproducida  ilícitamente  puede  ser  recogida  al  impor- 
tarse en  los  países  de  la  Unión  donde  la  obra  original  tiene  derecho  á  la  protec- 
ción legal. 

El  secuestro  tendrá  luf?ar  conforme  á  la  legislación  interior  de  cada  país. 

Art.  13.  Se  entiende  que  las  disposiciones  del  presente  Convenio  no  pueden 
perjudicaren  nada  el  derecho  que  pertenece  á  cada  uno  de  los  países  de  la 
Unión  de  permitir,  vigilar  y  prohibir,  por  medidas  de  legislación  ó  de  policía 
interior,  la  circulación,  la  representación,  exposición  de  cualquier  obra  ó  publi- 
cación sobre  las  cuales  la  Autoridad  competente  deba  ejercer  este  derecho. 

Art.  14.  El  presente  Convenio,  con  las  excepciones  y  disposiciones  que  se  to- 
men de  común  acuerdo,  se  aplica  a  todas  las  obras  que,  antes  de  que  principie  á 
regir,  no  sean  todavía  del  dominio  público  en  su  pafs  de  origen. 

Art.  15.  Se  entiende  que  los  países  de  )a  Unión  se  reservan  respectivamente 
el  derecho  de  estipular  separadamente  entre  ellos  arreglos  particulares  siempre 
que  estos  arreglos  concedan  á  los  autores  ó  á  sus  derechohabientes,  derechos 
más  extensos  que  los  concedidos  por  la  Unión,  ó  que  contengan  otras  estipula- 
ciones que  no  se  opongan  en  nada  al  presente  Convenio. 

Art.  16.  Se  crea  un  servicio  internacional  bajo  el  nombre  de  Oñcína  de  la 
Unión  internacional,  para  la  protección  de  obras  literarias  y  artísticas. 

Esta  oñcina.  cuyos  gastos  serán  sufragados  por  las  Administraciones  de  to- 
dos los  países  de  la  Unión,  está  sometida  á  la  alta  autoridad  de  la  Administra- 
ción superior  de  la  Confederación  Suiza,  y  funciona  bajo  su  vigilancia. 

Sus  atribuciones  están  determinadas  de  común  acuerdo  tomado  entre  los 
países  de  la  Unión. 

Art.  17.  El  presente  Convenio  puede  ser  sometido  á  revisiones  para  in-^ 
troducir  en  él  las  modiñcaciones  que  puedan  perfeccionar  el  sistema  de  la 
Unión. 

Las  cuestiones  de  esta  naturaleza,  así  como  las  que  interesan  bajo  otros 
puntos  de  vista  el  desarrollo  de  la  Unión,  serán  examinadas,  en  Conferencias 
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que  habrá  sucesivamente  en  los  países  de  la  Unión,  por  los  Delegados  de  tos 
mismos. 

Se  entiende  qne  ningún  cambio  hecho  al  presente  Ck>nven¡o  será  válido  para 
la  Unión,  sin  el  asentimiento  anánime  de  los  países  que  la  componen. 

Art.  18.  Los  países  que  no  han  tomado  parte  en  el  presente  Convenio  y  que 
concedan  la  protección  legal  á  los  derechos  de  que  se  trata  en  este  Convenio, 
serán  admitidos  á  formar  parte  de  é\  á  petición  suya. 

Esta  adhesión  será  notificada  por  escrito  al  Gobierno  de  la  Confederación 
Suiza,  y  por  éste  á  los  demás. 

Se  considerará  como  plena  adhesión  á  todas  las  clánsulas,  siendo  admitido  á 
disfrutar  de  todas  las  ventajas  estipuladas  en  el  presente  Convenio. 

Art.  19.  Los  países  que  se  adhieran  al  presente  Convenio  tienen  también  el 
derecho  de  hacerle  extensivo  en  cualquier  tiempo  á  sus  colonias  ó  posesiones 
extranjeras. 

Pueden,  con  este  objeto,  hacer  una  declaración  general,  comprendiendo  en 
la  adhesión  á  todas  sus  colonias  ó  posesiones,  ó  designar  expresamente  las  qae 
han  de  considerarse  comprendidas,. ó  limitarse  á  indicar  las  que  han  de  concep- 
tuarse como  excluidas. 

Art.  20.  El  presente  Convenio  principiará  á  regir  tres  meses  después  del 
canje  de  las  ratificaciones,  y  seguirá  rigiendo  durante  un  plazo  indeterminado 
hasta  que  expire  un  año,  á  partir  del  día  en  que  se  denunciase. 

Bsta  denuncia  será  dirigida  al  Gobierno  encargado  de  recibir  las  adhesiones. 
Sólo  tendrá  efecto  para  el  país  que  la  haya  hecho;  el  Convenio  seguirá  rigiendo 
en  los  demás  países  de  la  Unión. 

Art.  21.  El  presente  convenio  será  ratificado,  y  el  canje  de  las  ratificaciones 
se  efectuará  en  Berna  en  el  plazo  de  un  aiio  lo  más  tarJe. 

En  fe  de  lo  cual,  los  Plenipotenciarios  respectivos  lo  han  firmado  y  sellado. 

Hecho  en  Berna  el  9  del  mes  de  Septiembre  de  \B%ñ.^(Si'juen  las  firmas.) 

ARTÍCULO   PIÑAL 

Los  plenipotenciarios,  reunidos  para  fírmar  el  Convenio  relativo  á  la  creación 
de  una  Unión  internacional  para  la  protección  de  las  obras  literarias  y  artísti- 
cas, han  convenido  en  añadir  el  artículo  adicional  siguiente,  que  será  ratificado 
al  mismo  tiempo  que  el  acta  á  la  cual  se  refíere: 

E!  Convenio  firmado  en  la  fecha  de  este  día  no  afecta  en  na<ia  á  los  convenios 
existentes  actualmente  entre  los  países  contratantes,  en  cuanto  estos  convenios 
concedan  á  los  autores,  ó  á  sus  derechohabiente»,  derechos  más  extensos  que 
los  concedidos  por  la  Uunión  ó  que  contengan  estipulaciones  que  no  sean  con- 
trarias á  este  Convenio. 

En  fe  de  lo  cual  los  Plenipotenciarios  respectivos  han  firmado  el  presente  ar- 
tículo adicional. 

Hecho  en  Berna  el  día  9  del  mismo  mes  de  SepU'embre  del  año  i886.~^(5i^tten 
las  firmas.) 
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OE    LA     POSESIÓN 

X  CAPITULO  PRIMERO 

De  IsL  posesión  y  sus  especies, 

CONSIDEHACfONES  GENERALES 

l« — Al  lado  del  dominio,  y  como  derecho  similar  al  mismo,  ocupa  un 
lugar  preferente  la  posesión. 

No  hay  para  qué  encarecer  la  importanciji  de  esta  materia.  Sn  mis- 
ma necesidad  en  la  vida  social  justifica  los  derechos  que  se  conceden  á 
los  poseedores,  pwque  sin  ellos  una  gran  parte  de  la  propiedad  perma- 
necería ignorada;  y  reconocida  la  importancia  y  la  necesidad  de  la  pres- 
cripción como  medio  de  suplir  la  existencia  de  títulos  de  propiedad,  no 
puede  menos  de  reconocerse  también  la  necesidad  de  la  posesión  como 
elemento  esencialísimo  para  que  el  dominio  pueda  ganarse  por  el  trans- 
curso del  tiempo. 

La  idea  de  lap  posesión  no  es  una  idea  clara.  Muchos  Códigos  han  elu- 
dido una  definición  concreta;  otros  han  dado  definiciones  más  ó  menos 
exactas,  y  casi  todos  han  adolecido  del  capital  defecto  de  confundir  la 
posesión  de  hecho  con  el  derecho  posesorio. 

Nuestro  Código  no  ha  encontrado  tampoco  la  verdadera  línea  de  se- 
paración entre  uno  y  otro,  y  al  definir  la  posesión  lo  hace  de  modo  bas- 
tante inexacto. 

Comienza  por  establecer  en  su  art.  430  una  distinción  entre  la  i)ose- 
sión  natural  y  la  civil,  que  no  ha  debido  hacerse,  porque  no  es  una  distin- 
ción jurídica.  En  el  terreno  del  derecho  positivo  sólo  puede  admitirse 
una  clase  de  posesión,  la  civil,  la  que  va  acompañada  de  título,  la  única 
que  puede  aceptarse  como  propiedad  aparente,  la  única,  en  fin,  que  debe 
producir  efectos  jurídicos,  y  á  la  que  el  legislador  puede  reconocer  efica- 
cia como  medio  de  adquisición  y  consolidación  de  la  propiedad. 

La  posesión  natural  no  es  más  que  la  posesión  gramaticalmente  con- 
siderada, bajo  cuya  acepción  carece  en  absoluto  de  interés  para  el  legis- 
lador; la  civil  es  la  que  va  asistida  de  un  fundamento  jurídico.  La  pri- 
mera es  el  hecho,  la  segunda  el  derecho;  aquélla  consiste  en  el  acto  ma- 
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terial  de  la  detentación,  ésta  en  ese  mismo  acto  acompañado  de  un  lítalo 
de  dominio. 

No  pueden,  pues,  confundirse,  y  se  hubieran  evitado  las  dudas  que 
puedan  ocurrir  si  el  Código  no  diese  cabida  entre  sus  disposiciones  á  la 
posesión  llamada  natural,  que,  repetimos,  carece  por  completo  de  impor- 
tancia jurídica. 

Pero  puesto  que  el  Código  distingue,  aceptemos  la  distinción.  ¿Qué 
consecuencias  pueden  deducirse  de  la  misma?  Ninguna  que  merezca  que 
nos  fijemos  en  ella;  mas  para  evitar  confusión  en  los  preceptos  del  Códi- 
gO;  intentaremos  aclarar  la  distinción  hecha,  ampliando  el  concepto  que 
nos  da  la  ley  de  la  posesión  natural. 

Ya  hemos  dicho  que  esta  clase  de  posesión  no  es  otra  cosa  que  el  he- 
cho tomado  en  su  acepción  gramatical.  Este  hecho,  la  detentación  de  la 
cosa  materíalmentie  poseída,  puede  tener  lugar  de  dos  modos:  1.°  Sinra- 
zón alguna  jurídica,  en  cuyo  caso  la  posesión  es  violenta  y  se  castiga  por 
la  ley;  2.°  Con  fundamentolegítimo,  pero  no  en  nombre  propio,  como  su- 
cede al  depositario,  al  arrendatario,  etc.  ' 

En  ambos  casos  existe  la  posesión  natural.  La  civil  ó  jurídica  puerle 
sólo  tener  lugar  en  un  caso,  á  saber:  cuando  la  detentación  de  la  cosa  se 
funda  en  un  título  legal  aparente  y  á  nombre  del  poseedor.  Sólo  cuando 
la  posesión  reúne  estos  requisitos  puede  existir  el  derecho  posesorio  con 
todos  sus  efectos,  y  sólo  á  esta  clase  de  posesión  se  refieren  los  precep 
tos  contenidos  en  el  título  que  comentamos. 

Debe,  pues,  descartarse  del  Código  la  posesión  natliral,  á  la  que  no 
hemos  de  referirnos  para  nada;  y  una  vez  descartado  el  primer  extremo 
de  la  distinción  hecha  por  el  art.  430,  entremos  ya  á  examinar  los  modos 
de  adquirir  la  posesión  y  los  efectos  de  la  misma. 

El  artículo  438  determina  los  medios  por  los  que  puede  adquirirse  la 
posesión,  y  hemos  de  fijamos  en  alguno  de  ellos,  porque  no  aparece  bas- 
tante clara  la  redacción  de  las  disposiciones  del  Código. 

Dice  el  citado  art.  438,  que  la  posesión  se  adquiere  por  la  ocupación 
material  de  la  cosa  ó  derecho  poseído,  ó  por  el  hecho  de  quedar  éstos  su- 
jetos á  nuestra  voluntad,  ó  por  los  actos  propios  y  formalidades  legales 
establecidas  para  adquirir  tal  derecho. 

Pues  bien:  nosotros  no  acertamos  á  comprender  cómo  pueda  adqui-  • 
rirse  la  posesión,  como  tal  posesión,  es  decir,  como  derecho  distinto  del 
dominio,  por  el  primero  de  los  medios  que  quedan  indicados. 

Con  arreglo  al  precepto  del  Código,  el  derecho  posesorio  se  adquiere 
por  la  ocupación  material  de  la  cosa  ó  derecho  poseído.  ¿Cómo  puede 
esto  suceder?  \ 

La  ocupación  sólo  puede  tener  lugar  cuando  se  trata  de  cosas  mate- 
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ríales,  y  hay  que  tener  presentes,  para  interpretar  esta  disposición,  dos 
casos  distintos,  á  saber:  ó  se  trata  de  cosas  que  tengan  dueño,  ó  de  co- 
sas ^ullii^.  En  el  primer  caso,  la  ocupación  material  de  la  cosa  por  par- 
te de  un  extraño,  esto  es,  la  mera  detentación,  que  no  otra  cosa  es  aquí 
la  ocupación,  ¿bastará  para  adquirir  el  derecho  posesorio? 

Según  la  letra  del  art.  438,  sí;  según  el  espíritu  de  las  demás  dispo- 
siciones del  presente  título,  no;  sigue  aquí  la  confusión  entre  el  hecho 
y  el  derecho  que  nunca  aparecen  perfectamente  deslindados  en  el  Có- 
digo. 

Si  se  interpretara  literalmente  la  prescripción  que  comentamos ,  ven- 
dría á  patrocinarse  el  imperio  de  la  fuerza,  y  al  amparo  de  semejante  dis- 
posición se  cometerían  infinidad  de  despojos,  nadie  estaría  tranquilo  en 
la  posesión  de  sus  cosas  y  frecuentemente  se  verían  inquietados  en  ella 
los  propietarios  y  legítimos  poseedores. 

No  puede,  no  debe  enteinderse  la  disposición  del  art.  438  tal  como 
reza  su  letra;  por  la  ocupación  no  puede  adquirirse  la  posesión  de  las  co- 
sas ya  poseídas. 

Si  alguna  duda  cupiera  para  dar  al  referido  artículo  esta  interpreta- 
ció,  que  es  la  única  que  puede  ajustarse  á  los  principios  de  moral  y  de 
justicia,  la  desvanecería  el  art.  441,  que  explícitamente  ordena  que  «en 
ningún  caso  puede  adquirirse  violentamente  la  posesión  mientras  exista 
un  poseedor  que  se  oponga  á  ello.  El  que  se  crea  con  acción  ó  derecho 
para  privar  á  otro  de  la  tenencia  de  una  cosa,  siempre  que  el  tenedor  re- 
sista la  entrega  deberá  solicitar  el  auxilio  de  la  autoridad  competente», 
y  una  vez  hecho  esto,  medios  da  la  ley  para  que  sin  perturbación  de  nin- 
gún género  permanezca  cada  cual  en  el  goce  y  disfrute  de  sus  cosas  y  de 
sus  derechos. 

Queda  sólo,  por  lo  tanto,  el  caso  en  que  se  trate  de  adquirir  la  pose- 
sión de  cosas  que  no  tienen  dueño. 

Y  respecto  de  éstas,  tampoco  se  adquiere  el  derecho  posesorio  por 
la  ocupación;  se  adquiere,  sí,  pero  no  como  tal  derecho  separado  de  su 
similar  el  dominio;  lo  que  se  adquiere  por  la  ocupación  es  la  propiedad 
plena  de  las  cosas  nuUius^  y  claro  está  que  en  ésta  va  comprendida  la  po- 
sesión. 

Al  primer  caso  no  puede,  por  tanto,  aplicarse  el  precepto  del  Código, 
y  en  el  segundo  resulta  perfectamente  ocioso. 

¿No  es  la  posesión,  y  así  se  reconoce  en  el  Código,  una  propiedad  pre- 
sunta? ¿No  requiere,  para  que  como  tal  sea  reputada,  el  hecho  material 
de  la  detención  de  la  cosa  unido  al  fundamento  legal,  esto  es,  el  elemen- 
to real  unido  al  elemento  jurídico?  Pues  holgábala  distinción  entre  los 
medios  de  adquirir  la  posesión  y  aquellos  otros  por  los  que  se  adquiere 
Código  CIVIL  COMENTADO.  41 
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la  propiedad,  y  bastaba  que  el  Código  hubiera  hecho  referencia  á  estos 
últimos  diciendo  que  el  derecho  posesorio  puede  adquirirse  por  cualquie- 
ra de  los  medios  admitidos  por  la  ley  para  la  adquisición  del  dominio. 

Así  lo  hace  después  al  decir  que  la  posesión  puede  adquirirse  por  los 
actos  propios  y  solemnidades  legales  establecidas  para  adquirir  tal  dere- 
cho;  pero  lo  hace  de  un  modo  desgraciado,  porque  el  precepto  resulta  in- 
completo y  oscuro. 

¿Qué  solemnidades,  qué  actos  propios  son  esos  y  dónde  están  esta- 
blecidos? ¿No  es  este  artículo  el  lugar  propio  para  determinar  amplia- 
mente los  modos  de  adquirir  la  posesión? 

Suponemos  que  esto  no  es  más  que  im  defecto  de  redacción,  y  que  lo 
que  se  quiere  decir  es  que  la  posesión  puede  adquirirse  por  cualquier  tí- 
tulo legal,  con  sujeción  siempre  á  las  reglas  establecidas  en  el  mismo  Có- 
digo, única  ley  vigente  en  la  materia. 

£1  capítulo  3.°  del  título  que  Qomentamos,  se  ocupa  de  la  determina- 
ción de  los  efectos  que  produce  el  derecho  posesorio ,  los  cuales  pueden 
sintetizarse  en  los  siguientes  principios  de  los  que  dimanan  todos  cuantos 
efectos  pueden  atribuirse  á  la  posesión,  á  saber:  1.^  En  caso  de  litigio  el 
estado  posesorio  hace  de  mejor  condición  al  poseedor  que  á  su  colitigan- 
te. 2.^  El  hecho  de  la  posesión  constituye  un  elemento  esencial  para  la 
adquisición  del  dominio  por  medio  de  la  prescripción.  3'.^  La  posesión  de 
año  y  día  elude  cualquiera  demanda  posesoria  ,  sea  cual  sea  el  título  en 
que  se  apoye  (1).  4.°  El  poseedor  es  considerado  como  propietario  real  y 
efectivo  mientras  no  se  presente  el  verdadero  dueño  de  las  cosas  que  son 
objeto  de  la  posesión. 

Estos  cuatro  principios  han  tenido  presentes  los  autores  del  Código 
al  redactar  los  preceptos  contenidos  en  el  capítulo  que  nos  ocupa;  y 
descendiendo  á  detalles,  distingue  explícitamente  dos  clases  de  efectos 
que  produce  el  derecho  posesorio:  los  unos  se  refieren  á  la  persona  misma 
del  poseedor,  como  dueño  presunto  de  las  cosas  poseídas;  los  otros  de- 
terminan los  derechos  de  este  mismo  dueño  aparente  cuando  llega  el 
caso  de  presentarse  un  tercero  ostentando  un  título  de  mejor  condición 
que  anula  la  presunción  legal  existente  á  favor  del  poseedor. 

Los  efectos  de  la  posesión  en  el  primer  caso^son  análogos  á  los  que 
produce  el  dominicL  y  el  que  posee  en  concepto  de  dueño,  tiene  á  su  fa- 
vor la  presunción  legal  de  que  lo  es  realmente,  de  que  posee  con  justo 
título  y  nadie  puede  obligarle  á  exhibirlo. 

Mientras  dure  esta  presunción  legal  goza  el  poseedor,  sobre  las  cosas 


(1)     Véase  acerca  de  esto  lo  que  dispone  la  ley  de  Enjuiciamiento  cinl  en  el  tftalo  20 
que  trata  del  interdicto  de  adquirir. 
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poseídas,  de  los  mismos  dereclios  que  el  verdadero  señor.  Diferéncianse 
tan  sólo  uno  de  otro  en  que  el  dominio  del  primero  es  eventual  y  está 
siempre  subordinado  al  mejor  derecho  que  pueda  ostentar  un  tercero; 
pero  esta  diferencia  llega  &  desaparecer  con  el  transcurso  del  tiempo  y  la 
propiedad  se  convierte  en  definitiva  por  virtud  de  la  prescripción.  Este 
es  el  primordial  efecto,  y  es  á  la  vez,  el  objeto  y  fin  del  derecho  pose- 
sorio. La  ley  no  puede  consentir  que  dure  eternamente  ese  estado  even- 
tual en  el  derecho  del  poseedor,  y  exigiendo  como  exige  que  posea  como 
dueño  para  que  este  estado  de  hecho  pueda  servir  de  título-  de  dominio, 
es  justo  que  éste  se  consolide  con  el  tiempo  y  no  quede  la  propiedad  !, 
amenazada  constantemente  de  ataques  ignorados  y  subordinados  á  la  mala 
fe  de  un  transmitente  los  derechos  de  varias  generaciones  que  en  cual- 
quier tiempo  pudieran  verse  pei-turbadas  por  los  descendientes  de  aquel 
que  pudo  en  tiempo  oportuno  hacer  valer  su  preferente  derecho. 

Los  efectos  de  la  posesión,  en  el  segundo  de  los  casos  que  hemos  se- 
ñalado anteriormente,  son  ya  distintos,  y  para  determinarlos  con  claridad  \ 
y  precisión,  se  hace  necesario  distinguir  dos  clases  de  poseedores:  los  de  ) 
buena  y  los  de  mala  fe. 

El  Código  define  de  un  modo  concreto  quiénes  son  unos  y  otros.  Po- 
seedor de  buena  fe  es  el  que  ignora  que  en  su  título  ó  modo  de  adquirir 
existe  vicio  que  lo  invalide,  y  es  poseedor  de  mala  fe  el  que  se  halla  en  el 
caso  contrario. 

Dicho  se  está  que  al  que  no  ha  tomado  parte  en  los  actos  que  vician 
su  título  de  adquisición,  que  ignora  su  existencia  jj  se  considera  dueño  legí- 
timo, no  pueden,  en  justicia,  afectarle  las  consecuencias  de  la  invalidación; 
al  paso  que  el  poseedor  que  conoce  aquellos  vicios,  debe  soportar  como 
justo  castigo  los  perjuicios  que  dimanen  de  su  mala  fe.  De  aquí  que  el 
Código  señale  distintos  efectos,  según  que  los  poseedores  se  encuentren  en 
uno  ú  otro  caso. 

Respecto  al  poseedor  de  buena  fe  (y  siempre  en  el  caso  de  tener  que 
ceder  ante  el  verdadero  dueño)  se  reconocen  como  válidos  todos  los  actos 
ejecutados  por  él  durante  el  tiempo  que  poseyó  como  dueño;  de  lo  que 
se  deduce:  1.**  Que  hace  suyos  todos  los  frutos  percibidos  mientras  no 
sea  interrumpido  legalmente  en  la  posesión;  si  lo  fuere,  se  supone  que 
cesa  la  buena  fe,  y  desde  tal  momento  queda  reducido  á  la  condición  de 
poseedor  de  mala  fe.  2."*  Que  hace  también  suyos  los  frutos  civiles  per- 
cibidos por  días,  hasta  que  se  presente  el  verdadero  dueño  de  la  cosa  que 
los  produjo.  3.^  Tiene  derecho  á  que  se  le  abonen  los  gastos  que  hubiere 
hecho  para  la  producción  de  los  frutos  naturales  ó  industriales  pendien- 
tes y  no  percibidos,  y  la  parte  del  producto  líquido  de  la  cosecha,  pro- 
porcional al  tiempo  de  su  posesión;  pero  ya  no  hace  suyos  dichos  frutos, 
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porque  reconocida  la  propiedad  del  nuevo  dueño  sobre  la  cosa  objeto  de- 
Ja  posesión,  debe  reputársele  también  dueño  de  sus  accesorios  en  virtud 
de  la  máxima  accesorium  séquitur  principóle  4.^  Sólo  está  obligado  á 
pogar  cargas  en  proporción  también  del  tiempo  que  haya  poseído.  5.**^ 
Los  gastos  y  mejoras  hechos  en  la  cosa  siguen  la  teoría  general  de  las 
irapensas,  aceptada  en  absoluto  por  el  Código,  como  doctrina  jurídica 
inspirada  en  elevados  principios  de  justicia  y  de  equidad,  que  viene  sien- 
do ley  desde  el  tiempo  de  los  romanos.  6.*^  El  poseedor  de  buena  fe  no 
responde  nunca  de  la^  pérdidas  ó  deterioros  de  la  cosa  poseída.  Una  sal- 
vedad hace  en  esta  parte  el  Código  para  el  caso  de  que  se  justifique  que 
se  ha  poseído  con  dolo,  salvedad  que  conceptuamos  perfectamente  inne- 
cesaria, porque  desde  el  momento  en  que  se  posee  con  dolo  no  hay  buena 
fe;  por  lo  menos  no  acertamos  á  encontrar  un  solo  caso  en  que  un  posee- 
dor doloso  posea  con  buena  fe. 

Hemos  dicho  antes  que  la  situación  del  poseedor  de  mala  fe  ante  la 
presencia  de  un  verdadero  propietario  es  muy  distinta  de  la  en  que  se 
halla  el  que  ha  poseído  considerándose  legítimo  dueño. 

La  ley  no  podía  consentir  que  los  actos  del  que  tiene  una  cosa  con 
dolo  pudiera  perjudicar  un  legítimo  derecho;  no.  podía  ni  debía  reconocer 
efectos  jurídicos  á  actos  que  son  nulos  por  naturaleza,  y  como  estos 
efectos  jurídicos  tendrían  lugar  si  se  le  concedieran  los  frutos  percibidos, 
el  Código  le  niega  este  fierecho  y  le  obliga  en  todo  caso  á  devolverlos. 

Esta  obligación,  no  sólo  se  refiere  á  los  frutos  que  realmente  haya 
producido  la  cosa,  sino  que  se  extiende  á  aquellos  otros  que  hubiera  po- 
dido producir  á  haber  estado  en  posesión  del  legítimo  dueño.  De  suerte 
que  el  Código  impone  á  los  poseedores  de  mala  fe  una  condena  de  indem- 
nización de  daños  y  perjuicios. 

En  cuanto  á  los  gastos  y  mejoras  hechos  en  la  cosa^  acepta  también  el 
Código  la  teoría  general  de  las  impensas;  de  suerte  que  en  esto  apenan 
se  distingue  la  condición  de  los  poseedores  de  buena  ó  de  mala  fe,  y  úni- 
.  camente  se  observa  la  diferencia  cuando  se  trata  de  los  gastos  necesarios 
y  los  útiles  respecto  de  los  cuales  el  poseedor  de  buena  fe  tiene  mientras^ 
no  se  le  abonen  el  derecho  de  retener  la  cosa  en  su  poder,  derecho  que 
no  se  concede  al  poseedor  de  mala  fe. 

De  los  deterioros  y  pérdidas  de  la  cosa  poseída  responde  siempre  el 
poseedor  de  mala  fe;  y  aun  cuando  hayan  sido  ocasionados  por  fuerza 
mayor,  es  también  responsable  si  maliciosamente  hubiera  retrasado  la  en- 
trega de  la  cosa  á  su  legítimo  poseedor. 

La  posesión,  como  todos  los  derechos,  tiene  un  térjnino,  indefinido  sí, 
pero  que  no  por  esto  deja  de  presentarse  en  los  casos  previstos  por  la  ley. 
El  Código  determina,  en  su  ajt.  460,  todos  los  que  pueden  ocurrir;  y 
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blecido  un  procedimiento  especial,  que  puede  verse  en  los  artículos  397 
y  siguientes  de  la  ley  y  sus  concordantes  del  Reglamento. 


TEXTO 


Art*  430«  Posesión  natural  es  la  tenencia  de  una  cosa  ó  el  disfrute  de 
un  derecho  por  unu  persona.  Posesión  civil  es  esa  misma  tenencia  ó  disfrute 
unidos  á  la  intención  de  haber  la  cosa  ó  derecho  como  suyos. 

Precedentes.— Según  la  ley  1/,  tít.  2.*,  libro  41  del  Digesto,  posesión  ea 
délenUo  rei  corporalis  animo  sibi  habendi.  Ley  1.*,  tít.  30,  Pan.  3.*  «Posesióa 
tanto  quiere  dezir,  como  ponimiento  de  pies»;  y  la  ley  2.*  del  mismo  titulo  y 
Partida  divide  la  posesión  en  dos  especies:  la  natural  y  la  civil,  explicando  cada 
una  de  ellas. 

liegislación  comparada.— Lo  primero  que  consigna  el  Código  austríaco  al 
comenzar  el  desarrollo  del  tratado  de  la  posesión,  es  lo  que  debe  entenderse  por 
detentador  y  por  poseedor  de  una  cosa;  y  en  su  art.  309  comprende,  "bajo  la  pri- 
mera denominación,  al  que,  según  el  párrafo  1.**,  llama  nuestro  Código  poseedor 
natural,  designando  solamente  con  el  nombre  de  poseedor  al  que  el  artícnío 
que  comentamos  considera  como  j)oseedor  civil.  Por  lo  demás,  concuerda  casia 
la  letra  con  éste  de  nuestro  Código  el  mencionado  artículo  del  austríaco. 

El  Código  de  las  provincias  dei  Báltico,  que  ios  jurisconsultos  consideran 
como  la  úUima  palabra  que  ha  dicho  la  ciencia  respecto  de  la  posesión,  dice  en 
sus  arta.  623  y  siguientes, que  poseer,  en  el  amplio  sentido  de  la  palabra,  signiíica 
ó  vale  tanto  como  tener  en  su  poder,  ejercer  los  actos  que  constituyen  un  dere- 
cho, pero  sin  preocuparse  de  la  cuestión  de  si  el  derecho  va  unido  á  este  poder 
de  hecho. 

Pueden  poseerse  cosas  incorporales  lo  mismo  que  las  corporales.  La  pose- 
sión de  una  cosa  corporal,  en  el  sentido  jurídico  ó  estricto  de  la  palabra,  es  la 
tenencia  material  de  la  cosa,  unida  al  ejercicio  de  las  prerrogativas  que  daría  la 
propiedad,  y  á  la  voluntad  de  retener  la  cosa  á  título  de  propietario.  El  que  te- 
niendo una  cosa  en  su  poder  reconociese  que  en  realidad  pertenecía  á  otro,  aun- 
que la  retuviese  legítimamente,  no  será  un  poseedor  en  el  sentido  jurídico  de  la 
palabra,  sino  un  simple  detentador  precario  que  poseería  la  cosa  en  -nombre  y 
como  representante  del  propietario. 

En  cuanto  á  las  cosas  incorporales  no  debe  entenderse  que  se  tiene  la  pose- 
sión de  las  mismas,  aun  cuando  se  pueda  hacer  de  ellas  un  u^o  continuo  ó  repe- 
tido al  menos;  y  por  lo  tanto,  se  entenderá  que  se  posee  un  derecho  cualquiera, 
desde  el  momento  en  que  puede  ejercí íorse  libremente  con  exclusión  de  cual- 
quier otra  persona,  que  se  crea  autorizada  al  proceder  de  este  modo. 

Próximamente  lo  mismo  establece  el  Código  de  Sajonia  en  su  art.  186. 

El  art.  474  del  Código  de  Portugal  define  la  posesión  en  general»  sin  hacer 
distinción  alguna  entre  la  posesión  natural  y  la  civil. 
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El  art.  2.228  del  Código  francés  la  define  diciendo  que  es  «la  ocupación  ó 
disfrute  de  una  cosa  ó  de  un  derecho  que  se  tiene  ó  se  ejerce  por  uno  mismo  ó 
por  otro  que  los  tiene  y  ejerce  en  su  nombre>  abarcando,  por  consiguiente,  el 
mencionado  artículo  del  Código  francés,  \o  prescrito  en  el  que  comentamos  y 
en  el  siguiente  de  nuestro  Código. 

Es  casi  idéntico  á  éste  el  artículo  2.351  del  Código  de  la  República  A r- 
gentina. 

El  chileno  define,  en  el  art.  700,  la  posesión  en  general  del  modo  siguiente: 
«Tenencia  de  una  cosa  determinada  con  ánimo  de  señor  ó  dueño,  sea  que  éste  ó 
ei  que  se  da  por  tal  tenga  la  cosa  por  sí  mismo  ó  por  otra  persona  que  )a  tenga 
en  lugar  y  á  nombre  de  él.» 

Exactamente  lo  mismo  prescribe  el  Código  de  Colombia  en  su  art.  762. 

Tiene,  por  último,  como  concordante  el  art.  516  del  Código  de  Gaatemala, 
el  cual  define  en  primer  término  la  posesión  diciendo  que  es  la  tenencia  ó  goce 
de  una  cosa  ó  de  un  derecho,  con  el  ánimo  de  conservarla  para  si.  Hay  pose- 
sión natural  por  la  mera  aprehensión  corporal  de  la  cosa;  la  hay  civil,  por  mi- 
nisterio de  la  ley,  aun  sin  dicha  aprehensión. 

Art*  4131*  La  posesión  se  ejerce  en  las  cosas  ó  en  los  derechos  por  la 
misma  persona  que  los  tiene  y  los  disfruta,  ó  por  otra  en  su  nombre. 

Precedentes.— Bea^u8¿n  jure  qui  possidet:  Ley  24,  tít.  1.®,  libro  6.®  del  Di- 
gesto. Possessor  non  tenetur  edere  tiiulum  poésessionis  saos:  Ley  11,  tít.  31, 
libro  3.**  del  Código. 

Ley  3.\  tít.  30,  Part.  3.^  «Tenencia  e  posession  de  las  cossis  puede  ganar 
todo  orne  por  sí  mismo  que  aya  sano  entendimiento.  Otrosi  los  fijos  e  los  sier« 
vos  que  tiene  en  su  poder  la  pueden  ganar  por  él  e  sus  personeros.» 

Legislación  comparaOa. — Análogo  precepto  contienen  los  arts.  186  y  561 
del  Código  de  Sajonia,  los  artículos  citados  en  el  comentario  anterior  respecto 
de  los  Códigos  francés,  chileno  y  de  Colombia;  los  arts.  516.  518  y  532  del  de 
Guatemala,  el  2.351  del  Código  argentino,  el  481  del  portugués,  si  bien  éste  es 
más  detallado  ó  analítico,  y  el  919  del  mejicano. 

Art*  413!9*  La  posesión  en  los  bienes  y  derechos  puede  tenerse  en  uno 
de  dos  conceptos:  ó  en  el  de  dueño,  ó  en  el  de  tenedor  de  la  cosa  ó  derecho 
para  conservarlos  ó  disfrutarlos,  perteneciendo  el  dominio  á  otra  persona. 

Precedentes.— Leyes  3.»,  párrafo  19,  tít.  2.**,  y  ley  33,  párrafo  1.",  tít.  3.**, 
libro  41  del  Digesto,  y  las  ya  citadas  en  el  caso  anterior,  contienen  varios  prin- 
cipios que  confirman  la  doctrina  de  la  posesión  natural  y  civil,  no  admitiendo 
otra  clase  de  posesión. 

Los  autores  admitían  la  posesión  natural»  la  jurídica»  la  civil  y  la  civilísima 
en  los  mayorazgos.  Ley  45  de  Toro,  1.*,  tít.  24,  libro  2.»  de  la  Novísima  Reco- 
pilación. 

Legislación  comparada.— 'Análoga  doctrina  establecen  los  arts.  186  antes 
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citado,  y  el  602  del  Código  de  Sajorna,  y  los  artioulos  de  los  Códigos  de  Poriur- 
gal  y  Guatemala  citados  en  el  comentario  anterior. 

También  es  idéntico  á  este  en  el  fondo  lo  preceptuado  en  los  arts.  2.351  y  si- 
guientes del  Código  de  la  República  Argentina, 

El  art.  714  del  Código  chileno,  y  el  775  del  de  Colombia,  se  ocupan  de  la 
mera  tenencia  diciendo  que  es  la  que  se  ejerce  sobre  una  cosa,  no  como  duefto, 
sino  en  lugar  y  á  nombre  del  dueño:  tales  son  el  usufructuario^  el  usuario,  et» 
cétera,  etc. 

En  los  artículos  922  y  siguientes  del  Código  Tnejieano,  dicen:  «el  poseedor 
tiene  á  su  favor  la  presunción  de  poseer  por  sí  mismo;  el  que  posee  en  nombre 
de  otro  no  es  poseedor  en  derecho.» 

Art*  4133*  Se  reputa  poseedor  de  buena  fe  al  que  ignora  que  en  su 
titulo  ó  modo  de  adquirir  exista  vicio  que  lo  invalide. 


^"  Se  reputa  poseedor  de  mala  fe  al  que  se  halla  en  el  caso  contrario. 


ü 

tt  ' 

P"  Precedentes. — Reproduce  lo  preceptuado  en  la  ley  109,  tít.  16,  libro  50  del 

'^^  Digesto,  trasladado  á  la  ley  9.',  tít.  33,  Partida  7.*.  Las  leyes  9.',  14  y  18,  tí- 

by.  tulo  29,  Part.  3."  definen  cuándo  se  entiende  qiie  existe  la  buena  fe,  porque  ha- 

P;  bría  buena  fe  en  tomándola,  «maguer  y  errase.  Ca  pues  que  el  yerro  que avieae 

^  por  derecha  razón  non  le  deue  empecer.»  Final  de  la  ley  14  citada. 

W'    ■ 

ÍP  Legislación  comparada. — Establecían  igual  doctrina  las  arts.  187  y  188  del 

Código  de  Sajonia,  en  cuanto  á  la  parte  1.*;  en  cuanto  á  la  parte  segunda,  el 
indicado  Código  dice:  '  ^ 

«Art.  190.  Será  viciosa  la  posesión,  cuando  se  obtenga  la  cosa  con  violencia 
ó  furtivamente,  ó  no  se  devuelva  al  dejar  de  ser  legítimo  el  medio  por  que  se 
obtuvo.»  * 

También  concuerda,  con  escasas  diferencias  de  forma,  con  el  art.  476  del  Có* 
digo  de  Portugal,  y  es  casi  idéntico  al  2.356  del  de  la  República  Argentina. 

El  art.  517  del  Código  de  Guatemala,  dice  que  la  posesión  es  de  buena  fe 
I  cuando  el  poseedor  de  la  cosa  cree  tenerla  bien  adquirida  de  aquel  á  quien  con- 

sideraba como  dueño.  Es  de  mala  fe  cuando  falta  esa  creencia. 

El  702  y  706  del  Código  de  Chile  habla  de  la  posesión  regular  é  irregular, 
diciendo <|ue  la  primera  es  la  que  procecie  de  justo  título  y  ha  sido  adquirida 
de  buena  fe,  aunque  ésta  no  subsista  después  de  adquirida  la  posesión.  El  posee- 
dor de  buena  fe  puede  ser  poseedor  irregular,  y  el  poseedor  de  mala  fe  puede  ser 
regular.  Tiene  también  algunos  puntos  de  contacto  con  el  art.  768  que  trata  de 
la  buena  fe  y  sus  condiciones  para  ser  reputada  como  tal,  que  son  consecaencia 
de  adquisición  por  medios  legítimos,  exentos  de  fraude  y  de  todo  vicio;  artícu- 
los 764  y  763  del  Código  de  Colombia,  que  concuerdan  á  la  letra  respectivamente 
con  los  de  Chile, 

Art*  4:3^0    La  buena  fe  se  presume  siempre,  y  al  que  añrma  la   mala 
fe  de  un  poseedor  corresponde  la  prueba. 

Precedentes.— El  poseedor  nada  tiene  que  probar,  sino  que  el  demandante 
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ha  de  acreditar  su  propiedad;  es  preferido  el  poseedor  ¿n  pari  causa.  C.  65,  De 
regulis  Juris  in  6.® 

Cada  cual  tiene  por  sí  la  presunción  da  bueno,  mientras  no  se  proebe  qae  es 
malo:  leyes  30,  tít.  45,  libro  8.**  del  Código,  y  51,  tít.  2.*,  libro  17  del  Digesto. 

El  que  añrma  debe  prestar  la  prueba,  no  el  que  niega.  Leye?  2.*,  9.*  y  19. 
tit.  3.^  libro  19,  del  Dígesto;  leyes  1/  y  2.%  tít.  41,  Part.  3.*,  y  ley  1.»,  títu- 
lo 7.**,  libro  11  de  la  Novísima  Recopilación. 

Legislación  comparada  —-Concuerda  este  artículo  con  el  188,  parte  2.*, 
y  con  el  aparte  segundo  del  583  del  Código  de  Sajonta,  y  es  idéntico  al  2.362 
del  de  la  República  Argentina;  pero  éste  agrega  la  frase  <(saIvo  cuando  la  mala 
fe  se  presuma.»  Lo  mismo  puede  decirse  del  art.  707  del  Código  chileno  y  del 
769  de  Colombia. 

El  art.  47?^  del  Código  de  Portugal  consigna  el  mismo  precepto  que  el  que 
comentamos,  y  lo  mismo  el  649  del  Código  de  Guatemala,  ambos  con  ligeras 
diferencias  de  redacción. 

Art*  43&*  La  posesión  adquirida  de  buena  fe  no  pierde  este  carácter 
sino  en  el  caso  y  desde  el  momento  en  que  existan  actos  que  acrediten  que 
el  poseedor  no  ignora  que  posee  la  oosa  indebidamente. 

Precedentes.— Por  la  contestación  del  pleito  cuando  ésta  no  es  fundada;  de 
aqni  la  regla  de  derecho:  Post  litem  conteaiatam  omnes  possessores  sunt  pa- 
res. Ley  25,  párrafo  7.*^,  tít.  3.**,  libro  5.'  del  Digesto. 

Este  artículo  molifica  los  leyes  48,  párrafo  I.';  4.»,  párrafo  18,  y  15,  párrafo 
último,  tít.  3.^  libro  45  del  Digesto,  habiéndose  luego  dispuesto  lo  mismo  en  la 
ley  12,  tít.  29,  Part.  3.*^:  «Maguer  después  la  oviese  mala  (fe)  no  les  empece  á 
ellos  nin  á  sus  herederos.» 

Legislación  comparada.— Entre  las  concordancias  á  que  podemos  hacer  re- 
ferencia, citaremos  el  art.  478  y  párrafo  4.**  del  495  del  Código  de  Portugal,  el 
932  del  de  Méjico,  707  del  de  Chile  y  669  del  de  Colombia. 

Art*  43G»  Se  presume  que  la  posesión  se  sigue  disfrutando  en  el 
mismo  concepto  en  que  se  adquirió,  mientras  no  se  pruebe  lo  contrario. 

Precedentes.—- La  ley  3.*,  párrafo  19,  tít.  2.*,  libro  41  del  Digesto  determina 
que  nadie  á  sí  mismo  se  puede  mudar  la  causa  de  la  posesión  que  disfrute  en 
«na  cosa.  La  ley  12,  tít.  30.  Part.  3."  reproduce  en  parte  este  principio.  Las  le- 
les 9.',  14  y  18  del  título  29,  Part.  3.*  consignan  el  mismo  principio  que  el  ar- 
tículo anotado. 

Legislación  comparada.— Son  concordantes  de  este  articulo  de  nuestro 
Código. 

El  2.231  del  Código //-aricas; 
El  924  del  mejicano; 
El  700  del  chileno;  y 
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El  762  del  de  Colombia. 

El  524  del  de  Guatemala  establece  el  principio  general,  pero  no  lo  concreta 
al  modo,  como  sucede  con  el  que  anotamos. 

ArU  4139 •  Sólo  pueden  ser  objeto  de  posesión  las  cosas  y  derechos 
que  sean  susceptibles  de  apropiación. 

Precedentes.— No  los  tiene  concretos,  pero  puede  considerarse  aplicable  á 
este  artículo  la  doctrina  sobre  la  prescripción  que  se  funda  en  la  posesión. 

.En  este  sentido  tenemos  la  ley  9.^  iít.  3.°,  libro  41  del  Digesto,  y  las  leyes 
6.'  y  7.',  tít.  29,  Part.  3.*  que  determinan  los  bienes  exceptuados  para  prescri- 
birlos y  llegar  á  ser  dueño. 

Legislación  comparada.— -El  art.  311  del  Código  austríaco  dice  que  pueden 
ser  objeto  de  posesión  todos  los  usos  corporales  ó  incorporales  que  sean  objeto 
de  comercio  legal. 

El  Código  de  Portugal^  en  su  art.  479,  establece  que  sólo  pueden  ser  objeto 
de  posesión  cosas  y  derechos  ciertos  y  determinados  y  que  sean  susceptibles 
de  apropiación. 

Respecto  de  los  Códigos  de  Chile  y  Colombia,  establecen  análogo  principio 
al  definir  la  posesión.  Véase  esta  sección  del  art.  430 . 

CAPITULO  II 
De  la  adquisición  de  la  posesión. 

Art*  4S8«  La  posesión  se  adquiere  por  la  ocupación  material  de  la 
cosa  ó  derecho  poseído,  ó  por  el  hecho  de  quedar  éstos  sujetos  á  la  acción 
de  nuestra  voluntad,  ó  por  los  actos  propios  y  formalidades  legales  esta- 
blecidas para  adquirir  tal  derecho. 

Precedentes.— La  posesión  se  gana  por  si  ó  por  ocupar  la  cosa,  y  las  cosas 
se  ocupan  por  tradición,  por  ocupación  ó  por  demostración  de  la  cosa  que  esté 
á  la  vista.  Ley  6.%  tit.  30,  Part.  3.*^,  por  la  entrega  de  alguna  señal,  como  las 
llaves  de  algún  edificio.  Ley  7.*,  por  la  entrega  de  las  escrituras  ó  instrumen- 
os  de  adquisición.  Ley  8.*,  por  declaración  del  enajenante.  Ley  9.»,  por  adjudi- 
cación judicial.  Ley  10,  todas  del  tit.  30,  Part.  3.*  indicada,  y  finalmente,  por 
la  inscripción  del  título  traslativo  de  dominio  en  el  registro  de  la  propiedad. 

Legislación  comparada.— Dice  el  art.  314  del  Código  austriaeo,  que  la  po- 
sesión puede  adquirirse  inmediatamente  respecto  de  las  cosas  corporales  ó  in- 
corporales, apropiándose  los  derechos  y  cosas  sin  dueño  (vacantes),  ó  mediata- 
mente cuando  se  trata  de  cosas  ó  derechos  que  pertenecen  á  otros. 

El  art.  194  del  Código  de  Sajonia  concuerda  también  con  el  que  comenu* 
mos,  pero  no  exponen  esta  doctrina  en  la  misma  forma,  puesto  que  el  de  aqnel 
pais  establece  una  sola  regla  general,  de  la  que  se  hace  aplicación  para  todos 
los  casos,  si  bien  es  tan  claro  que  no  puede  dar  lugar  á  duda. 
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El  Código  de  ia  República  A ryen^ifia  (art.  2.373).  dispone  que  la  posesión 
se  adquiere  por  la  aprehensión  de  ]a  cosa,  con  la  intención  de  tenerla  como  sa- 
^a,  salvo  lo  dispuesto  sobre  la  adquisición  de  las  cosas  por  sucesión.  Por  otra 
parte  preceptúa  (art.2.S77)  que  también  se  adquiere  la  posesión  por  la  tradi- 
ción, cuando  uno  entregare  voluntariamente  á  otro  una  cosa  y  éste  la  aceptare. . 

Art*  4139*  Puede  adquirirse  la  posesión  por  la  misma  persona  que  va 
á  disfrutarla,  por  su  representante  legal,  por  su  mandatario  y  por  un  tercero 
sin  mandato  alguno;  pero  en  este  último  caso  no  se  entenderá  adquirida  la 
posesión  hasta  que  la  persona  en  cuyo  nombre  se  haya  verifícado  el  acto 
posesorio  lo  ratifíque. 

Precedentes.— Véase  los  del  arl.  431,  y  además  las  leyes  4.*  y  5.»,  tít.  30, 
Part.  3.';  la  22,  tít.  29,  Part.  3.».  y  las  I.*  y  10,  til.  8.».  libro  11  de  la  Novísima 
Recopilación. 

Legislación  comparada.— El  Código  austríaco  únicamente  dice,  respecto 
de  la  materia  objeto  de  este  articulo,  que  son  incapaces  para  adquirir  la  pose- 
sión las  personas  privadas  del  uso  de  la  razón,  debiendo  obrar  en  su  nombre  los 
tutores  ó  curadores.  Los  impúberos  que  hayan  salido  de  la  infancia  pueden 
también  tomar  por  si  mismos  posesión  de  las  cosas. 

Más  analogía  tiene  con  el  que  comentamos  lo  preceptuado  en  los  artículos 
186  y  203  del  Código  de  Sajonia. 

El  art.  481  del  Código  de  Portugal,  di'ie  que  puede  adquirirse  y  ejercitarse 
la  posesión  tanto  en  nombre  propio  como  en  el  de  otro. 

También  concuerda  en  el  fondo  con  lo  dispuesto  en  los  arta.  2.351,  2.394  y 
2.398  del  Código  de  la  República  Argentina,  y  con  los  arta.  518  y  529  del  Códi- 
go de  Gaa^ema/a,  añadiendo  éste  último,  que  no  se  retrotraerá  la  posesión  al 
momento  en  que  fué  tomada  en  su  nombre. 

Más  conformidad  guardan  los  arts.  720  y  721  del  Código  chileno  y  los  co- 
rrespondientes del  de  Colombia. 

Art*  4L^Om  La  posesión  de  los  bienes  hereditarios  se  entiende  trans- 
mitida al  heredero  sin  interrupción  y  desde  el  momento  de  la  muerte  del 
causante,  en  el  caso  de  que  llegue  á  adirse  la  herencia. 

El  que  válidamente  repudia  una  herencia  se  entiende  que  no  la  ha 
poseído  en  ningún  momento. 

Precedentes. —Lo  establecido  en  este  artículo  no  está  del  todo  conforme  con 
el  Derecho  romano  ni  con  el  patrio,  puesto  que  la  posesión  era  considerada  non 
jaris  sed  Jacti  En  nuestro  derecho  sólo  existía  la  ley  1.*.  tít.  24,  libro  11 
de  la  Novísima  Recopilación  (45  de  Toro),  que  transmitía  por  la  muerte  la  po- 
sesión de  los  mayorazgos  á  los  sucesores,  y  era  llamada  por  los  Jurisconsultos 
posesión  civilísima. 

También  podía  aplicarse  como  congrnente  la  doctrina:  Posaessio  defuncti, 
qtuzsijuñcta^  deacendit  ad  heredem,  cí  plerunque^  nondum  hereditate  adita 
completar.  Ley  30,  tít.  6.®.  libro  4.o  del  Digesto. 
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Lei^lación  compftrada.—AanqaeincidentalmeQte,  trata  esta  materia  y  es- 
tab'ece  analo^ifo  precepto  en  el  fondo,  el  art.  2.002  del  Código  de  Sajonia. 

Es  casi  idóntieo  en  el  fondo  y  en  la  forma  el  art.  722  del  Código  chileno  y  783 
del  de  Colombia. 

El  art.  534  del  Código  de  Guatemala  dice:  «Sea  que  se  suceda  á  titulo  uni- 
versal ó  singular,  la  posesión  del  sucesor  principia  en  él  á  menos  queqoiert 
añadir  la  de  su  antecesor;  pero  en  tal  caso,  se  la  apropia  con  sus  calidades  y  vi- 
cios. Podrá  agregarse  en  los  mismos  términos  á  la  posesión  propia  la  de  una  se- 
rie no  interrumpida  de  antecesores.» 

También  es  concordante  del  que  anotamos  el  art.  483  del  Código  de  Portugal, 
pero  éste  no  habla  de  adición  ni  de  repudiación  de  la  herencia. 

El  Cóiigo  de  la  Repüblica  Argentina,  en  su  art.  2.475,  preceptúa  que  «la  po- 
sesión del  sucesor  universal  sojuzgará  siempre  unida  á  la  de!  autor  déla  suce- 
sión; y  participa  de  las  calidades  .que  ésta  tenga.  La  del  sucesor,  por  título  sin- 
gular, puede  separarse  de  la  de  su  antecesor,  pudiendo  unirse  sólo  cuando  am- 
bas posesiones  no  fuesen  viciosas.)) 

Ari*  441  •  En  ningún  caso  puede  adquirirse  violentamente  la  posesión 
mientras  exista  un  poseedor  que  so  oponga  á  ello.  El  que  se  crea  con  ac- 
ción ó  derecho  para  privar  á  otro  de  la  tenencia  de  una  cosa,  siempre  que 
el  tenedor  resista  la  entrega,  deberá  solicitar  el  auxilio  de  la  Autoridad 
competente. 

Precedentes.— r7«ttea/)6re  nonpotest  quoniam  vipossidet.  Ley  4.*,  párrafo 
25,  tít.  3.^  libro  41  del  Digesto.  Quod  dí  possessum  raptumne  s¿t,  aniequam 
¿n  poiestaíem  domini  heredisve  ^us  pervenit  usucapí  lex  vetat.  Ley  6.*,  títu- 
lo 8.®,  libro  47  del  Dlgesto,  y  párrafo  2.»,  tít.  6.*  libro  2.*,  Instituciones. 

Si  alguno  tuvo  ó  poseyó  alguna  cosa  forzada,  no  se  puede  defender  por  tiem- 
po. Ley  1.*,  tít.  8.0,  libro  11  de  la  Novísima  Recopilación. 

«Si  la  cosa  fuesse  furtada  ó  forzada  ó  robada,  non  se  podría  ganar  por  tiempo 
nin  los  frutos.»  Ley  4.V  tít.  29,  Part.  3.* 

Legislación  comparada.— Lo  preceptuado  en  este  artículo  lo  prescribe  tam- 
bién la  Compilación  rusa  y  y  más  concretamente  el  Código  de  las  provincias  del 
Báltico,  e\  cual  añade:  El  Juez  prohibirá  al  perturbador,  por  los  medios  que 
exijan  las  circunstancias,  que  continúe  sus  violencias  ó  sus  amenazas;  y,  en  caso 
de  nueva  contravención,  le  impondrá  la  penalidad  que  proceda  ó  le  exigirá  cau- 
ción como  garantía  para  el  porvenir. 

El  Código  austríaco  no  contiene  disposición  alguna  que  concuerde  taxativa- 
mente con  este  articulo  de  nuestro  Código,  por  más  que  en  el  art.  339  establece 
un  precepto  que  en  el  fondo  guarda  cierta  analogía  con  la  disposición  de  que  nos 
ocupamos. 

El  Código  de  Sajonia,  en  su  art.  532,  dice  que  la  posesión  no  puede  obtener^ 
se  con  violencia  y  que  en  el  art.  203  establece  la  acción  que  compete  al  que  se 
ve  privado  de  la  propiedad  ó  posesión  de  una  cosa. 

También  concuerda,  en  parte,  este  artículo  con  e!  481  y  485  del  Coligo  de 
Portugal,  si  bien  en  éste  se  consigna  la  multa  (de  10  á  30.000  reis)  que  detM  im- 
ponerse al  que  amenace  perturbar  á  otro  en  su  posesión. 
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Análoga  doctrina  establecen  los  arts.  710  al  712  del  Códiíro  de  Chile  y  772  á 
774  del  de  Colombia,  si  bien  estos  artículos  nada  dicen  acerca  de  la  manera  de 
hacer  valer  sus  derechos  tos  que  se  crean  legítimos  poseedores  de  cosas  que  los 
tenedores  $e  resistan  á  entregar. 

Por  úliimo,  el  art.  2.364  del  Código  argentino^  dispone  que  «será  viciosa  la 
posesión  en  las  cosas  muebles,  adquiridas  por  hurto,  estelionato  ó  abuso  de  cun- 
Danza,  y  en  las  inmuebles,  cuando  lo  sean  con  violencia  ó  clandestinamente  y 
siendo  precarias  cuando  se  tuviere  por  un  abuso  de  confianza  » 

Art*  ^^9^  El  que  suceda  por  título  hereditario  no  sufrirá  las  con- 
secuencias de  una  posesión  viciosa  de  su  causante,  si  no  se  demuestra  que 
tenía  conocimiento  de  los  vicios  que  )a  afectaban;  pero  los  efectos  de  la 
posesión  de  buena  fe  no  le  aprovecharán  sino  desde  la  fecha  de  la  muerte 
del  causante. 

Precedentes. —Este  articulo  deroga  lo  que  se  llamaba  accesión  en  materia 
de  prescripciones.  Heredibus  et  succesorum  loco  habentur,  datur  aceesio  tes- 
iatoriSy  ley  13,  párrafo  4.^  tít.  2.*».  libro  41,  y  ley  14,  párrafo  4.^  tít.  3.^  libro 
44  del  Dige.sto;  párrafo  7.^  tít.  B.*,  libr»)  2.*  Instituciones. 

«Se  puede  aprovechar  para  ^^anarla,  también  de)  tiempo  que  la  el  otro  tuvo, 
como  de  aquel  que  la  el  mismo  tuvo.»  Ley  16,  tít.  29,  Part.  3.* 

Las  leyes  Romanas  consideraban  al  heredero  como  á  su  causante,  f  no  ad- 
mitían en  aquél  que  se  pudiera  ayudar  por  su  ignorancia  ó  buena  fe,  etc.,  para 
remediar  los  vicios  de  la  posesión  de  su  causante.  Ley  11,  tlt.  3.®  libro  44  del 
Digesto;  ley  11,  tít.  32.  libro  7."  «leí  Código,  y  párrafo  T,\  tít.  6.^  libro  2.*»  ya 
citado  de  las  Instituciones. 

Legislación  comparada.— Entre  los  concordantes  de  este  artículo  de  nues- 
tro Código,  podemos  citar  el  266  del  Código  de  Sajonia,  el  717  del  chileno,  e\ 
778  del  de  Colombia,  y,  en  parla,  el  48:{  del  Código  de  Portugal. 

Jkrt.  44I3.  Los  menores  y  los  incapacitados  pueden  adquirir  la  pose- 
sión de  las  cosas;  pero  necesitan  de  la  asistencia  de  sus  representantes 
legítimos  para  usar  de  los  derechos  que  do  la  posesión   nazcan  á  su  favor. 

Precedentes.— No  tiene  precedente  concreto  en  nuestras  leyes,  y  puede  con- 
siderarse como  una  verdadera  innovación. 

Podían,  en  general,  prescribir  todos  los  que  podían  adquirir.  Ley  4.",  párra- 
fos i.**  y  2.",  tít.  3.»,  libro  4.**  del  Digesto. 

Y  hoy  se  puede  sentar  la  regla  de  que  puelen  poseer  todos  los  que  pueden 
adquirir. 

Legislación  comparada.— Respecto  de  la  capacidad  para  adquirir  la  pose- 
sión, dice  el  Código  austríaco  en  su  art.  310:  «Las  personas  privadas  del  uso  de 
la  razón  son  incapaces  para  adquirir  por  sí  mismas  la  posesión  de  una  cosa,  y 
deberán  obrar  en  su  lugar  los  tutores  ó  curadores.  Los  impúberos  qup.  hayan 
salido  de  la  infancia  pueden  tener  por  sí  mismos  posesión  de  las  cosas. 


-^ííl 


Digitized  by  VjOOQL^ 


654  CÓDIGO  CIVIL  espáHol  comentado 

La  misma  doctrina  que  el  artículo  de  que  nos  ocupamos  establecen :  el  Códi- 
go de  5a/onra,  ari.  193;  el  Código  de  Por/agia¿,  art.  480;  el  de  C/i/Zc,  art.  723; 
el  de  Colombia,  art.  784  y  el  de  Guatemala,  art.  528,  si  bien  este  dice  que  to- 
rnan posesión  sin  intervenir  personalmente:  lo9  hijos,  por  medio  de  su  padre  ó 
madre,  y  los  que  están  bajo  tutela  ó  cúratela  p<^  medio  desús  guardadores. 

Segün  el  art.  2.393  del  Código  de  la  República  A  rgenttna,  los  tutores  son  los 
que  adquidren  la  posesión  por  sus  pupilos  en  vez  de  prestar  su  asistencia  á  és- 
tos; es  decir,  que  la  ley  española  concede  capacidad  en  este  caso  á  los  meno- 
res é  incapacitados,  previa  asistencia  de  sus  representantes,  y  la  argentina  y  de 
Guatemala,  siguen  un  sistema  opuesto,  preceptuando  que,  como  incapacitados, 
sólo  la  pueden  adquirir  por  medio  de  sus  tutores  ó  curadores. 

Art*  444«  Los  actos  meramente  tolerados,  y  los  ejecutados  clandes- 
tinamente y  sin  conocimiento  del  poseedor  de  una  cosa,  ó  con  violencia,  no 
afectan  á  la  posesión . 

Precedentes.— La  posesión  clandestina  ni  aprovecha  ni  es  posesión  propia- 
mente dicha.  Ley  6*.*,  al  principio,  tit.  2.o,  libro  4 i  del  Digesto.  Esta  doctrina 
era  aplicable  á  la  prescripción  y  no  á  la  posesión,  como  se  hace  en  el  articulo 
que  comentamos.  El  aplicar  dicha  doctrina  contra  otro  poseedor,  no  contra  otro 
dueño,  no  tiene  precedentes. 

Quejare  familiaritatis  amisi  fundum  ingreditar  non  videtur  possidere. 
Ley  41,  tít.  2.^  libro  41  del  Digesto,  los  actos  de  mera  tolerancia  no  dan  la  po- 
sesión. 

Legislacióo  comparada.— El  Código  de  las  provincias  del  Báltico,  art.  6^, 
consigna^  entre  otras  cosas,  que  si  la  posesión  está  afecta  de  algún  vicio  esen- 
cial, no  podrá  oponerse  por  el  tenedor  de  la  cosa  contra  el  verdadero  propieta- 
rio, injustamente  despojado,  pero  sí  contra  un  tercero  que  no  justifique  su  mejor 
derecho. 

El  Código  de  Sajonia,  en  sus  arts.  583  y  585,  consigna  esta  misma  doctrina; 
disponiendo  en  el  primero,  que  la  posesión  clandestina  no  es  aplicable  á  la 
prescripción,  por  viciosa;  y  en  el  segundo,  definiendo  loque  es  la  posesión 
clandestina;  ó  sea  la  que  se  ejerce  de  tal  manera  que  no  pueda  tener  noticia  de 
ella  el  dueño  verdadero  de  la  cosa. 

Idéntico  precepto  que  el  artículo  qu9  comentamos  establece  el  párrafo  prime- 
ro del  art.  474  del  Código  de  Portugal,  con  pequeñas  diferencias  de  redacción. 

El  Código  de  Guatemala,  en  sus  arts.  520  al  523,  se  ocupa  de  la  misma  ma- 
teria, pero  con  más  extensión,  incluyendo  definiciones  y  preceptos  que  nuestro 
Código  consigna  en  otros  artículos. 

Por  último,  también  concuerda  en  parte,  con  los  arls.  2.499  del  Código  de 
Chile,  2.520  del  de  Colombia,  683  del  italiano,  474  del  portugués,  y  1.158  del 
uruguayo, 

Art«  44&*  La  posesión,  como  hecho,  no  puede  reconocerse  en  dos 
personalidades  distintas,  fuera  de  los  casos  de  indivisión.  Si  surgiere  con- 
tienda sobre  el  hecho  de  la  posesión,  será  preferido  el  poseedor  actual;  sí 
resultnren  dos  poseedores,  el  nr\ás  antiguo;  si  las  fechas  de  las  posesiones 
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fueren  las  mismaB.,  el  que  presente  titulo;  y,  si  todas  estas  condiciones 
fuesen  ¡guales,  se  constituirá  en  depósito  ó  guarda  judicial  la  cosa,  mien- 
tras se  decide  sobre  su  posesión  ó  propiedad  por  los  trámites  correspon- 
dientes. 

Precedentes.— No  tiene  precedentes  en  nuestras  leyes;  pero  está  consigna- 
do en  el  art.  450  del  Proyecto  de  Código  de  1882. 

Legislación  comparada. — En  sus  arts.  634  y  siguientes  establece  el  Código 
de  las  provincias  del  Báltico,  acerca  de  este  punto,  la  signiente  doctrina:  una 
misma  cosa  no  puede  ser  poseída  por  varias  personas  á  la  vez,  de  suerte  que 
cada  una  pretenda  poseerla  toda,  pues  la  posesión  de  una  excluirá  la  de  las 
otras;  pero  nada  impide  que  muchas  personas  posean  una  misma  cosa  en  común, 
teniendo  cada  una  de  ellas  en  realidad  sólo  una  porción  ideal  d  indivisa.  Se  pue- 
de poseer  además  una  cosa  sobre  la  que  correspondan  á  otras  personas  ciertos 
derechos  especiales. 

Lo  mismo  que  el  de  que  nos  ocupamos,  preceptúa  el  art.  192  del  Código  de 
Sajonia,  con  la  diferencia  de  que  este  cuerpo  legal  no  establece  reglas  expresas 
para  el  caso  de  duda. 

También  concuerda  éste  en  el  fondo,  con  el  párrafo  único  del  art.  488  del  Có- 
ó\go  portugués,  sin  hablar  de  si  puede  ó  no  reconocerse  la  posesión  como  he- 
cho, en  dos  personalidades  distintas. 

El  art.  2.401  del  Código  de  la  República  Argentina,  dice  que  no  pueden  con- 
currir sobre  la  misma  cosa  dos  posesiones  iguales  .y  de  la  misma  naturaleza. 

CAPÍTULO  III 
De  los  efectos  de  la  posesión. 

Art*  4I4IB«  Todo  poseedor  tiene  derecho  á  ser  respetado  en  su  posesión; 
y,  si  fuere  inquietado  en  ella,  deberá  ser  amparado  ó  restituido  en  dicha 
posesión  por  los  medios  que  las  leyes  de  procedimiento  establecen. 

Precedentes.— Conforme  con  la  ley  2.',  tít.  34,  libro  H  de  la  Novísima  Re- 
copilación, y  el  último  párrafo  del  art.  10  de  la  Constitución  del  Estado  de  1876. 

Nadie  puede  apoderarse  por  su  propia  autoridad  de  la  cosa  que  otro  posea 
civil  ó  naturalmente:  «E  por  aquesto  son  puestos  los  judgadores  en  los  luga- 
res». Ley  14,  tít.  10,  Part.  ?.•,  y  ley  l.«,  tít.  34,  libro  11  de  la  Novísima  Ueco- 
pilación. 

El  art.  1.651  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil  vigente,  expresa  los  casos  en 
que  debe  utilizarse  el  interdicto  de  recobrar  ó  retener  la  posesión. 

Legislación  comparada.— Según  el  derecho  ruso,  y  especialmente  el  Códi- 
go de  las  provincias  del  Báltico  (arts.  682  y  siguientes),  el  poseedor  está  bjyo 
la  protección  de  la  ley,  y  pueJe  rechazar  en  el  acto,  aun  con  la  fuerza^  todo 
ataque  violento  contra  su  posesión. 

El  art.  439  del  Código  austríaco,  dice  respecto  de  esta  materia:  «A  nadie  e 
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lícito  turbar  por  autoridad  propia  la  posesión  de  otro,  (ie  cualquiera  clase  que 
ésta  9ea.  El  poseedor  que  sea  inquietado  en  su  derecho,  le  compete  el  de  invo 
car  la  autoridad  del  Juez  para  que  haga  cesar  toda  molestia,  y  que  se  le  reinte- 
gre de  los  daños  y  perjuicios  que  se  le  ha)'an  ocasionado.» 

Lo  mismo  que  el  de  que  nos  ocupamos,  establecen  en  el  fondo  y  con  más  ó 
menos  claridad  y  detalles,  el  art.  205  del  Código  de  Sajonía;  484  y  485.  del  de 
Portugal;  955  y  956  del  de  Méjico:  el  921,  926  y  928  del  de  Chile;  977,  982  y  984 
del  de  Colombia,  y  números  1.**  y  3.*  del  art.  519  del  de  Guatemala, 

Art.  4t4lf .  Sólo  la  posesión  que  se  adquiere  y  se  disfruta  en  concepto 
de  dueño  puede  servir  de  título  paia  adquirir  el  dominio. 

Precedentes.— Este  principio  informa  todo  el  tratado  de  la  prescripción  qoe 
es  el  efecto  definitivo  de  la  posesión:  se  necesita  poseer  en  concepto  de  dueño 
para  conseguir  la  inscripción  en  el  Registro  de  la  propiedad,  regla  4  ■.  art.  398 
de  la  ley  Hipotecaria  de  21  de  Diciembre  de  1869;  el  tit.  6.®,  libro  2.*.  Institu- 
ciones, y  la  ley  12,  tít.  23,  Part.  3.':  «Cuidando  que  aquellos  de  quien  las  reci- 
ben, han  derecho  de  las  enajenar.» 

Legislación  comparada.— Podemos  citar  como  principales  concordantes  de 
este  artículo,  los  187  y  261  del  Código  de  Sajonia,  2.498  del  de  Chile,  2.518  del 
de  Colombia  y  630  y  641  del  de  Guatemala.  Los  Códigos  americanos  principal- 
mentCi  establecen  el  principio  general,  diciendo  que  la  posesión  en  forma,  modo 
y  tiempo  legales,  produce  el  dominio. 

Art.  41418*  El  poseedor  en  concepto  de  dueño  tiene  á  su  favor  la  pre> 
Bunción  legal  de  que  posee  con  justo  titulo,  y  no  se  le  puede  obligar  á  ex- 
hibirlo. 

Precedentes.— Deroga  la  ley  II.  tít.  4.®,  libro  8.**  del  Código,  y  revoca  lo 
dispuesto  en  el  art.  1.960  del  Proyecto  de  1851.  que  obligaban  al  poseedor  á  pro- 
bar el  justo  título.  En  la  prescripción,  este  artículo  no  tiene  verdaderos  pre- 
cedentes. 

Legislación  comparada. — Bajo  una  ü  otra  forma,  casi  todos  los  Códigos 
consignan  lo  preceptuado  en  el  artículo  que  nos  ocupamos. 

El  Código  austríaco,  en  el  art.  323,  dice  que  la  presunción  legal  de  justo  tí- 
tñlo  estará  siempre  á  favor  del  poseedor,  y  nadie  podrá  obligarle  á  que  la  pre- 
sente; agregando  el  art.  324:  <ni  aun  en  el  caso  en  que  alguno  pretenda  qne  no 
puede  conci liarse  la  posesión  del  adversario  con  otras  presunciones  legales, 
como,  por  ejemplo,  con  la  libertad  de  la  propiedad  de  que  se  trate.  En.  talesca- 
sos,  el  demandante  debe  proponer  su  acción  ante  el  Juez  ordinario  y  probar  8u 
derecho  preferente.  En  caso  de  duda  debe  ser  preferido  el  que  posee.V 

Consigna,  sin  embargo,  el  referido  Código  austríaco,  en  su  aru  325,  una  ex- 
cepción, á  saber:  la  de  que  cuando  el  poseedor  de  una  cosa  cuyo  comercio  esté 
prohibido,  ó  que  parezca  haber  sido  hurtada,  determinarán  las  leyes  políticas 
y  las  penales  en  qué  casos  estará  obligado  el  poseedor  á  presentar  el  titulo  de 
su  posesión. 
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Son  también  muy  análogos  en  el  fondo  al  de  que  nos  ocupannoe.  los  artículos 
188  y  583,  apartado  último  del  Código  de  Sajonia,  el  700  del  de  Chile,  762  del 
de  Colombia,  y  otros. 

Art.  41419*  La  posesión  de  una  cosa  raíz  supone  la  de  los  muebles  y 
objetos  que  se  hallen  dentro  de  ella,  mientras  no  conste  ó  se  acredite  que 
deben  ser  excluidos. 

Precedentes.— Este  artículo  es  nuevo  y  no  tiene  precedentes  legales.  Estaba 
consignado  él  precepto  en  el  art.  454  del  Proyecto  de  1882. 

Leglalación  comparada. — No  encontramos  concordante  concreto  de  este  ar- 
ticulo en  los  Códigos  extranjeros.  Sin  embargo,  entre  los  modos  de  adquirir  la 
posesión  de  una  cosa,  incluye  el  Código  Báltico,  en  el  nüm.  6."  de  su  art.  641, 
el  de  tener  las  llaves  del  local  6  habitación  donde  la  cosa  mueble  se  baila  ence- 
rrada. 

Análogas  prescripciones  existen  en  otros  Códigos,  pero  en  todos  de  una  ma- 
nera vaga  y  generalísima. 

Art.  4&0*  Cada  uno  de  los  participes  de  una  cosa  que  se  posea  en 
común,  se  entenderá  que  ha  poseído  exclusivamente  la  parte  que  al  dividir- 
se le  cupiere  durante  todo  el  tiempo  que  duró  la  indivisión.  La  interrupción 
en  la  posesión  del  todo  ó  parte  de  una  cosa  poseída  en  común  perjudicará 
por  igual  á  todos. 

Precedentes— No  tiene  antecedentes  concretos. 

La  ley  5.*,  tít.  40,  libro  3."  del  Código,  se  refiere  á  la  prescripción  de  las 
obligaciones  mancomunadas.  Las  leyes  10  y  16.  tít.  6  ",  libro  8.*  del  Digesto  se 
refieren  á  la  prescripción  de  servidumbres  cuando  el  predio  dominante  perte- 
nezca á  varios  dueños. 

Las  leyes  18.  tlt.  31,  Part.  3  ".  y  la  8.*,  tít.  29  de  la  misma  Partida  tratan  de 
lo  mismo. 

Legislación  comparada.— Podemos  citar,  como  principales  concordantes  de 
este  artículo,  el  2.186  del  Código  de  Portugal,  535  del  de  Guatemala,  718  en 
relación  con  el  2.504  del  de  ChUej  779  en  relación  con  el  2.525  del  de  Colombia, 
y  2.409  del  de  la  República  Argentina,  con  la  diferencia  de  que,  según  este  ar- 
ticulo, á  cada  partícipe  de  la  cosa  se  considera  poseedor  de  toda  ella. 

Artr.  4&1l«  El  poseedor  de  buena  fe  hace  suyos  los  frutos  percibidos 
mienlms  no  sea  interrumpida  legalmente  la  posesión. 

Se  entienden  percibidos  los  frutos  naturales  é  industriales  desde  que  se 
alzan  ó  separan. 

Los  frutos  civiles  se  consideran  producidos  por  días,  y  pertenecen  al 
poseedor  de  buena  fe  en  esa  proporción. 

Precedentes.— Tomado  de  la  ley  25,  párrafo  1.",  tlt.  i.'*,  libro  22,  y  ley  48, 
Código  civil  fppañol  comentado.  42 
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tí  talo  1.*,  libro  41  del  Digesto,  y  la  regla  Í36  de  Derecho,  Bona  fides  (antundem 
posBídenti  presiat  quantum  veritas.  Lo  mismo  prescribe  la  ley  39,  til.  28, 
Partida  3/  % 

Legialaoión  comparada.—La  Compilación  rusa  y  el  Código  de  las  provin- 
cias del  Báltico,  la  primera  en  sos  arts.  529  y  siguientes,  y  el  segundo  en  el 
680  y  siguientes,  después  de  consignar  las  condiciones  que  ba  de  reunir  la  po» 
sesión  para  considerarse  de  buena  ó  de  mala  fe,  acciones  judiciales  que  corres- 
ponden á  cada  parte  en  caso  de  duda,  etc.,  viene  á  consignar  el  mismo  prinoipio 
que  el  artículo  que  comentamos  en  su  primer  párrafo,  esto  es,  el  de  que  el  po- 
seedor de  buena  fe  bace  suyos  los  frutos. 

El  Có<iigo  austríaco  establece,  respecto  de  los  efectos  de  la  posesión  en  cuan- 
to al  disíV*ute  de  la  cosa,  las  siguientes  prescripciones: 

«Art.  329.  El  poseedor  de  buena  fe  puede  por  esta  sola  razón  usar  á  su  ar- 
bitrio de  la  cosa  que  poseC;  consumirla  y  aun  destruirla  sin  responsabilidad 
alguna. 

Art.  330.  Pertenecen  al  poseedor  de  buena  fe  todos  los  frutos  que  de  la  cosa 
procedan,  aunque  no  hayan  sido  separados  todavía  de  ella.  Le  pertenecen  igual- 
mente todas  las  utilidades  ya  percibidas,  producidas  durante  el  tiempo  de  su 
posesión  pacífica.» 

También  concuerda  en  el  fondo  el  artículo  de  qxxe  nos  ocupamos: 

Con  el  244  en  relación  con  el  76  del  Código  de  Sajonía^  y  el  primer  pá- 
rrafo concuerda  con  la  primera  parte  del  art.  549  del  Código  francés,  aunque 
éste  se  halla  redactado  en  forma  distinta,  es  decir,  considerando  como  excepción 
lo  que  el  nuestro  establece  como  principio  general,  pues,  según  aquél,  el  simple 
poseedor  sólo  hace  suyos  los  frutos  en  caso  de  que  posea  de  buena  fe; 

Con  el  art.  495  del  Código  portugués,  con  el  646  y  648  del  chileno  y  con  el 
616  y  718  del  de  Colombia,  puesto  que,  si  bien  los  ariículos  de  ambos  Códigos  se 
refieren  al  dueño  ó  propietario,  se  declara  en  el  art.  700  del  Código  chileno^  y 
el  762  del  de  Colombia,  que  el  poseedor  es  reputado  dueño  ó  propietario  mien- 
tras otra  persona  no  justifique  serlo; 

Con  el  art.  931  del  Código  de  Méjico,  núm.  5.**  del  519  del  de  Guatemala,  y 
703  del  italiano. 

Concuerda,  Analmente,  casi  á  la  letra  con  los  arts.  2.423  y  2.425  del  Código 
de  la  República  Argentina. 


Art*  4I&!9«  Si  al  tiempo  en  que  cesare  la  buena  fe  se  hallaren  pendien- 
tes algunos  frutos  naturales  ó  industriales,  tendrá  el  poseedor  derecho  á  los 
gastos  que  hubiese  hecho  para  sy  producción,  y  además  á  la  parte  del  pro- 
ducto líquido  de  la  cosecha  proporcional  al  tiempo  de  su  posesión. 

Las  cargas  se  prorratearán  del  mismo  modo  entre  los  dos  poseedores. 

El  propietario  de  la  cosa  puede,  si  quiere,  conceder  al  poseedor  de  buena 
fe  la  facultad  de  concluir  el  cultivo  y  la  recolección  de  los  frutos  pendientes, 
como  indemnización  de  la  parte  de  gastos  de  cultivo  y  del  producto  líquido 
que  le  pertenece;  el  poseedor  de  buena  fe  que  por  cualquier  motivo  no  quie- 
ra aceptar  esta  concesión,  perderá  el  derecho  á  ser  indemnizado  de  otro 
modo. 
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Preoedeates.-- Véanse  los  del  art.  356.  Respecto  al  prorrateo  de  los  frutos  y 
cargas,  no  existe  precedente  que  no  se  reñera  á  los  frutos  civiles.  Ei  último  pá- 
rrafo es  nuevo. 

LegislaeióD  oomparada.-^Acerca  de  la  materia  á  que  se  reñere  el  artículo 
que  comentamos,  es  más  clara  y  terminante  la  doctrina  establecida  en  los  ar- 
tículos 530  y  siguientes  de  la  Compilación  rusa.  Por  más  que  la  jurisprudencia 
declara  que  la  simple  duda  no  basta  para  considerar  á  un  individuo  poseedor 
de  mala  fe  (sentencia  de  la  Sala  civil  de  casación  de  1869),  sin  embargo,  tanto 
la  letra  de  este  articulo  como  la  doctrina  de  sentencias  posteriores,  consignan 
que  desde  el  momento  en  que  al  poseedor  de  una  cosa  se  le  notiñca  que  se  ha 
presentado  y  han  admitido  los  Tribunales  una  protesta  contra  la  legitimidad 
de  su  posesión  y  una  demanda  de  restitución  de  la  cosa,  no  obstante  continuar 
reputándole  de  buena  fe  mientras  no  recaiga  resolución  ó  sentencia  definitiva» 
es  responsable  de  la  conservación  de  la  cosa  y  de  sus  frutos,  para  con  aquel  á 
quien  la  cosa  se  devuelva.  Si  el  demandante  suministrara  prueba  de  que  el  de- 
mandado conocía  el  vicio  de  su  posesión^  deberá  considerarse  á  éste  de  mala  fe, 
no  desde  el  día  en  que  se  presentó  la  demanda,  sino  desde  aquel  en  que  tuvo 
conocimiento  de  la  ilegalidad  de  su  posesión,  siendo,  por  consiguiente,  respon- 
sable desde  aquella  fecha,  de  los  daños,  ft'Utos,  etcétera,  para  con  el  deman- 
dante. 

Los  párrafos  I.**  y  2."  de  este  artículo  del  Código  español,  concuerdan  coií  el 
párrafo  3.*  del  art.  76  del  de  Sajonia;  y  hacen  las  mismas  ó  análogas  declara- 
eiones:  el  Código  de  PoríM^aZ,  art.  495;  el  italiano,  art.  703:  el  del  Uruguay, 
art.  611;  el  de  Guatemala,  art.  519,  en  relación  con  el  526;  el  de  Méjico,  ar- 
tículo 931;  el  de  Chile,  art.  700.  y  el  de  Colombia,  art.  762. 

Art*  4I&3.  Los  gastos  necesarios  se  abonan  á  todo  poseedor;  pero  sólo 
el  de  buena  fe  podrá  retener  la  cosa  hasta  que  se  le  satisfagan. 

Los  gastos  útiles  se  abonan  al  poseedor  de  buena  fe  con  el  mismo  dere- 
cho de  retención,  pudiendo  optar  el  que  le  hubiese  vencido  en  su  posesión 
por  satisfacer  el  importe  de  los  gastos,  ó  por  abonar  el  aumento  de  valor 
que  por  ellos  haya  adquirido  la  cosa. 

Precedentes.— Después  dedeñnír  los  gastos  necesarios, útiles  y  voluntarios 
ó  deleitosos,  en  la  ley  10.  tít.  33,  Part.  7.*,  en  la  ley  44,  tít.  28,  Part.  3.*,  toma- 
das ambas  del  Derecho  romano,  íe  establece  próximamente  lo  que  en  este  ar- 
tículo. 

I^egislación  comparada— El  Código  austríaco  dice  á  este  propósito  en  el 
art.  331:  «Si  el  poseedor  de  buena  fe  hubiera  hecho  «asto  necesario  para  la  con- 
servación permanente  de  la  sustancia  de  la  cosa  ó  útiles  para  el  aumento  de 
las  rentas  continuas,  tiene  derecho  al  resarcimiento  de  aquéllos  con  arreglo  al 
ya  I  or  actual,  ^  éste  supera  los  gastos  hechos.» 

Análogo  precepto  al  de  este  artículo  de  nuestro  Código,  se  consigna  en  los 
arts.  312  y  316  del  Código  de  Sajonia,  excepto  en  la  facultad  de  retener  la  cosa 
que  dicho  Código  no  reconoce,  expresamente  al  menos. 

El  Código  portugués,  en  sus  arts.  498  y  siguiente,  reconoce  al  poseedor  en 
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general  el  derecho  á  la  indeniDÍzacióD  de  los  gastos  hechos  para  la  cons^rya- 
ción  de  la  cosa,  y  al  de  buena  fe  además  la  facultad  de  retenerla:  y  lo  mismo 
vienen  á  consignar:  el  Código  de  Guatemala,  en  su  art.  526;  el  de  la  Repdbliea 
Argentina,  arts.  2.427,  2.428,  2.440  y  2.441;  el  de  Méjico,  en  sus  arts.  939  y 
siguientes,  y  el  italiano,  en  sus  arts.  705  y  706,  pero  estableciendo  en  el  704  que 
el  poseedor,  aunque  sea  de  buena  fe,  no  podrá  pedir  ninguna  indemnización  por 
causa  de  mejoras  que  no  existiesen  al  tiempo  de  la  entrega  de  la  cosa. 

Art.  A&4I*  Los  gastos  de  puro  lujo  ó  mero  recreo  no  son  abonables  al 
poseedor  de  buena  fe;  pero  podrá  llevarse  los  adornos  con  que  hubiese 
embellecido  la  cosa  principal  si  no  sufriere  deterioro,  y  si  el  sucesor  en  la 
posesión  no  prefiere  abonar  el  importe  de  lo  gastado. 

Precedentes.— Véanse  los  del  artículo  anterior,  principalmente  el  final  de 
la  ley  41,  tit.  i^i,  Part.  n.' 

Legislación  comparada.— El  art.  332  del  Código  austríaco,  dice  que  los 
gastos  voluntarios  y  de  adorno  se  compensarán  únicamente  cuando  con  ellos  se 
haya  aumentado  en  realidad  el  valor  de  la  cosa;  )  ero  el  anterior  poseedor  es  li- 
bre para  retirar  todo  aquello  que  pueda  llevarse  sin  perjuicio  de  la  sustancia 
de  la  cosa. 

Lo  mismo  que  el  que  comentamos  establecen:  el  art.  316  del  Código  de  Sayo- 
nia,  el  500  del  de  Portugal,  el  942  del  de  Méjico,  y  otros. 

ArU  4L&8^.  El  poseedor  de  mala  fe  abonará  los  frutos  percibidos  y  los 
que  el  poseedor  legítimo  hubiera  podido  percibir,  y  sólo  tendrá  derecho  á 
ser  reintegrado  de  los  gastos  necesarios  hechos  para  la  conservación  de  la 
cosa.  Los  gastos  hechos  en  mejoras  de  lujo  y  recreo  no  se  abonarán  al 
poseedor  de  mala  fe;  pero  podrá  éste  llevarse  los  objetos  en  que  esos  gastos 
se  hayan  invertido,  siempre  que  la  cosa  no  sufra  deterioro,  y  el  poseedor 
legitimo  no  prefiera  quedarse  con  ellos  abonando  el  valor  que  tengan  en  el 
momento  de  entrar  en  la  posesión. 

Precedentes.— Véanle  los  de  los  dos  artículos  anteriores,  y  además  la  ley 
4.',  tlt.  14,  Part.  6.' 

Legislación  comparada.— Lo  mismo  que  este  artículo  establecen  el  335  de) 
Código  austríaco^  agregando  además  que  el  poseedor  de  mala  fe  deberá  resar- 
cir todo  el  daño  que  con  su  posesión  haya  ocasionado  al  legítimo  dueño  de  la 
cosa;  los  arts.  308,  309  y  316  del  Código  de  Sajonia;  el  525  del  de  Guatemala^ 
con  la  misma  indicación  que  el  atistriaco;  el  2.438  del  argentino,  pero  sólo  e» 
lo  que  se  refiere  á  los  frutos  percibidos;  el  497  y  498  del  portugués^  sí  bien  en  el 
502  establece  que  el  poseedor  de  mala  fe  perderá,  en  beneficio  del  que  le  haya 
vencido  enjuicio,  las  mejoras  de  lujo  que  hubiere  hecho  en  la  cosa  litigiosa;  y 
lo  mismo  consigna  el  Código  mejicano  en  sus  arts.  939  y  941. 

ArU  4&0*    Las  mejoras  provenientes  de  la  naturaleza  ó  del  tiempo 
edén  siempre  en  beneficio  del  que  haya  vencido  en  la  posesión. 
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Precedentes.— Tomado  de  la  ley  10,  párrafos  !.•  y  2.o,  tít.  3.^  libro  23  del 
Dígesto.  Véanse  los  articnlos  sobre  la  accesión  de  los  frutos  naturales. 

Lesislaclón  oomparada.~Rl  Código  de  Safonta  (art.  303)  dispone:  «Que  en 
la  demanda  de  reivindicación  se  pedirá  la  devolución  de  la  cosa  con  sus  au- 
mentos, etc.,))  cuya  doctrina  conviene  en  el  fondo  con  la  del  artículo  que  nos 
ocupa,  aunque  sólo  incídentalmente. 

Lo  mismo  que  el  de  que  nos  ocupamos,  disponen  los  arts.  503  del  Código  de 
Portugal  y  948  del  mejicano. 

Art*  4I&9»  El  poseedor  de  buena  fe  no  responde  del  deterioro  ó  pérdida 
de  la  cosa  poseída,  fuera  de  los  casos  en  que  sejustiñque  haber  procedido 
con  dolo.  El  poseedor  de  mala  fe  responde  del  deterioro  ó  pérdida  en  todo 
«¿ISO,  y  aun  de  los  ocasionados  por  fuerza  mayor  cuando  maliciosamente 
haya  retrasado  la  entrega  de  la  cosa  a  su  poseedor  legitimo. 

J^r^ceáenteB.-^  El  poseedor  de  buena  fe Ley  31,  párrafo  3.*,  tlt.  3.*  li- 
bro 5. o  y  ley  45.  tít.  l.o,  libro  6."  del  Digesto;  regla  203,  romana,  ó  f^y  17, 
tít.  34.  Partida  7/ 

El  poseedor  de  mala  fe El  que  se  constituye  en  mora  presta  la  culpa, 

ndm.  115,  tít.  6."  de  las  Pandectas.  Regla  173  de  Derecho.  Leyes  91,  párrafo  3.®, 
tít.  !.*,  libro  45  del  Dígesto.  y  18,  lít.  11,  Part.  5.*,  puesto  que  el  poseedor  de 
mala  fe  siempre  está  constituido  en  mora. 

Legislación  comparada.— Concuerda  éste  en  el  fondo  con  los  arts.  307  del 
Código  de  Sajonia;  494  y  49*5  del  de  Portugal^  y  949  y  950  del  mejicano. 

Los  arts.  2.431  y  2.435  del  Código  argentino  establecen  que  el  poseedor  de 
buena  fe  no  está  obligado  á  responder  de  la  destrucción  ó  deterioro  de  la  cosa, 
aunque  fuesen  cansados  por  hecho  suyo,  sino  hasta  la  concurrencia  del  prove- 
cho que  hubiese  obtenido,  y  sólo  estará  obligado  á  entregar  la  cosa  en  el  estado 
•en  que  se  halle. 

En  cuanto  á  los  muebles,  sólo  está  obligado  á  la  restitución  del  precio  que 
hubiere  recibido. 

Art*  41&S.  El  que  obtenga  la  posesión  no  está  obligado  á  abonar  me- 
joras que  hayan  dejado  de  existir  al  adquirir  la  cosa. 

Precedentes.— No  tiene  precedentes  legales;  pero  está  copiado  del  art.  463 
del  Proyecto  de  1882. 

Legislación  comparada.— Exactamente  lo  mismo,  aunque  con  redacción 
algo  diferente,  establece  el  art.  704  del  Código  italiano,  y,  aunque  indirecta- 
mente, consigna  el  mismo  principio  el  art.  331  al  exigir  que  para  el  resarci- 
miento de  gastos  y  abono  de  mejoras,  que  éstas  sean  de  carácter  permanente, 

Art*  4I&9.  El  poseedor  actual  que  demuestre  su  posesión  en  época 
anterior,  se  presume  que  ha  poseído  también  durante  el  tiempo  intermedio, 
mientras  no  se  pruebe  lo  contrario. 
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Precedentes.— Pro6a<¿8  extremis,  prcesumuniur  protata  media.  Regla  de 
Derecho  admitida  en  esta  materia. 

Legislación  comparada.— Concuerda  con  éste  el  art.  269  del  Código  de  Sa- 
jonia,  sin  más  diferencia  que  la  de  que  este  último  consigna  que  la  presunción 
legal  de  tiempo  sólo  se  extiende  á  la  mitad  del  de  la  interrupción. 

También  concuerda  con  el  art.  524  del  Código  de  Gaaiemala,  691  del  italia^ 
no,  párrafo  3.®  del  719  del  de  Chile^  780  del  de  Colombia^  926  del  mejieano  y 
0     616  del  de  Uruguay, 

Art*  ^%0.    .El  poseedor  puede  perder  su  posesión: 

1.^    Por  abandono  de  la  cosa. 

2.**     Por  cesión  hecha  á  otro  por  titulo  oneroso  ó  gratuito. 

3.**  Por  destrucción  ó  pérdida  total  de  la  cosa,  ó  por  quedar  ésta  fuera 
del  comercio. 

4.^  Por  la  posesión  de  otro,  aun  contra  la  voluntad  del  antiguo  poseedor, 
si  la  nueva  posesión  hubiese  durado  más  de  un  año. 

Precedentes.— No  hay  precedente  alguno  que  enumere  los  modos  de  perder 
la  posesión;  pero  existen  varias  leyes  que  comprenden  los  números  que  contíe* 
ne  este  ariículo,  pues  la  ley  19,  titulo  28.  y  las  12, 13,  14,  17  y  18  del  tit.  30 
Part.  3.»  explican  diferentes  modos  de  perder  la  tenencia. 

Legislación  comparada.— El  Código  austríaco^  en  sus  arts.  349  al  351.  es- 
tablece los  siguientes  modos  de  perder  la  posesión: 

'  Si  se  trata  de  una  cosa  corporaL  se  pierde  la  posesión  por  extravio  de  aqué- 
lla sin  esperanza  de  recuperarla,  por  el  abandono  voluntario  ó  por  haber  pasa- 
do la  cosa  á  poder  de  otro; 

Si  se  tratado  derechos  ó  de  las  cosas  inmuebles  inscritas  en  los  registros 
públicos,  cesa  la  posesión  cuando  son  canceladas  ó  inscritas  á  nombre  de  otro: 
Ll  Y  por  último,  si  la  posesión  se  refiere  á  otros  derechos,  cesará  cuando  la 

parte  contraria  declare  no  querer  continuar  prestando  lo  que  antes  prestaba,  no 
tolere  el  ejercicio  del  derecho  por  otro,  ó  no  hace  caso  de  la  prohibición  de  ha- 
cer alguna  cosa,  siempre  que  el  poseedor  se  aquiete  y  no  promueva  acción  al- 
guna para  conservar  su  posesión;  pero  teniendo  en  cuenta  que  el  derecho  sólo 
se  pierde  por  el  no  uso  en  los  casos  de  prescripción  determinada  por  la  ley. 

Lo  mismo  que  el  de  que  nos  ocupamos  establecen  en  el  fondo  los  arts.  211, 
213,  214,  288,  290  y  293  del  Código  de  Sajonia^  con  leves  variantes  de  redac- 
ción; añadiendo  el  citado  Código  (art.  211)  la  muerte  como  medio  de  perder  la 
posesión,  de  lo  que  no  hace  mención  expresa  nuestro  Código. 

Lo  mismo  disponen:  el  Código  de  Portugal^  art.  482;  el  de  la  República  Ar- 
gemina^  art.  2.451  y  siguientes,  si  bien  trata  esta  materia  más  detallada  y  ex- 
tensamente que  el  nuestro;  el  de  Méjico,  art.  952;  el  del  Uruguay,  art.  617;  el 
de  Guatemala,  art.  641,  en  relación  con  el  539;  el  de  Ckiley  arts.  726,  728  y  729, 
y  el  de  Colombia,  arts.  787,  789  y  790. 

Art«  4IB1*    La  posesión  de  la  cosa  mueble  no  se  entiende  perdida  mlen- 
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tras  se  halle  bajo  el  poder  del  poseedor,  aunque  éste  ignore  accidentalmente 
su  paradero. 

Precedentes. —Ley  3.»,  tit.  8.".  libro  11  de  la  Novísima  Recopilación,  traU 
de  la  prescripción  de  bienes  mnebles,  y  30  ve  que  no  es  posible  ganar  la  pose- 
sión de  una  cosa  que  se  halla  en  poder  de  su  dueño. 

El  nüm.2.*^de1  art.  530  del  Código  penal  castiga  al  que  posea  las  cosas 
muebles  ajenas,  sabiendo  quién  es  el  dueño  que  la  Hubiere  perdido. 

Leglslacióa  comparada.— Concuerda  en  el  foniio  este  artículo  con  el  708  del 
Código  i/a/¿afio.  53H  del  de  Guatemala,  474  del  de  Portugal,  y  literalmente 
con  el  727  del  chileno  y  el  788  del  de  Colombia, 

El  art.  2.457  del  Código  argentino  dice:  «La  posesión  se  pierde  por  la  pérdi- 
da <le  la  cosa  sin  esperanza  probable  de  encontrarla.  Sin  embargo,  no  se  pierde 
la  posesión  mientras  la  cosa  se  halle  en  poder  del  poseedor,  etc.» 

Próximamente  lo  mismo  establece  el  art.  618  del  Código  del  Uruguay, 

Art*  4IB!9«  La  posesión  de  las  cosas  inmuebles  y  de  los  derechos  reales 
no  se  entiende  perdida,  ni  transmitida  para  los  efectos  de  la  prescripción  en 
perjuicio  de  tercero,  sino  con  sujeción  á  lo  dispuesto  en  la  Ley  Hipotecaria. 

Precedentes.— Arts.  17,  20,  23,  33,  34,  35  y  36  de  la  ley  Hipotecaría,  y  los 
arts.  20,  21  y  22  del  Reglamento  para  su  ejecución. 

Legislación  comparada.— Concuerda  en  el  fondo  y  en  la  forma  el  articulo 
deque  nos  ocupamos,  con  el  párrafo  i."  del  294  del  Código  de  Sajonia,  y  en 
parte  cou  el  474  del  de  Portugal,  El  art.  724  de)  Código  chileno  dice  así:  «Si  la 
cosa  es  de  aquellas  cuya  tradición  deba  hacerse  por  inscripción  en  el  registro, 
nadie  podrá  adquirir  la  posesión  de  ella  sino  por  este  medio.»  Lo  mismo  pres- 
cribe el  art.  785  del  Código  de  Colombia. 

El  art.  539  del  Código  de  Guatemala  establece  que,  para  que  cese  la  pose- 
sión registrada  de  una  cosa  inmueble,  es  necesario  que  el  registro  se  cancele, 
sea  por  voluntad  de  las  partes,  sea  por  un  nuevo  registro  en  que  el  anterior 
poseedor  transfiera  á  otro  su  derecho,  sea  por  decreto  judicial.  Mientras  sub- 
sista el  registro,  el  que  se  apodera  de  la  cosa  á  que  se  refiere  el  título  regis- 
trado no  adquiere  posesión  de  ella,  ni  pone  fin  á  la  posesión  existente. 

9 

Art.  AB8«  Los  actos  relativos  á  la  posesión,  ejecutados  ó  consentidos 
por  el  que  posee  una  cosa  ajena  como  mero  tenedor  para  disfrutarla  ó  rete- 
nerla en  cualquier  concepto,  no  obligan  ni  perjudican  al  dueño,  á  no  ser  que 
éste  hubiese  otorgado  á  aquél  facultades  expresas  para  ejecutarlos  ó  los 
ratifícare  con  posterioridad. 

Preeedentaa.— Ley  i.»,  tít.  30.  libro  7.o  del  Código,  y  la  ley  1  ',  tít.  8.%  li- 
bro 11  de  la  Novísima  Recopilación. 

LegialacióD  comparada. — Próximamente  lo  mismo  que  este  artículo  esta- 


Digitized  by 


Google 


664  CÓDIGO  OITIL  BSPAffOL  COMENTADO 

blecen  el  párrafo  1.®  del  216  del  Código  de  Sajonia^  el  791  del  de  Colombia    el 
730  del  chileno,  el  614  del  de  ürugtiay  y  el  540  del  de  Qualemala. 

ArU  AB^  La  posesión  de  los  bienes  muebles,  adquirida  de  buena  fe, 
equivale  al  titulo.  Sin  embargo,  el  que  hubiese  perdido  una  cosa  mueble  ó 
hubiese  sido  privado  de  ella  ílegalmente,  podrá  reivindicarla  de  quien  la 
posea. 

Si  el  poseedor  de  la  cosa  mueble  perdida  ó  sustraída  la  hubiese  ad- 
quirido de  buena  fe  en  venta  pública,  no  podrá  el  propietario  obtener  la 
restitución  sin  reembolsar  el  precio  dado  por  ella. 

Tampoco  podrá  el  dueño  de  cosas  empeñadas  en  los  Montes  de  Piedad 
establecidos  con  autorización  del  Gobierno  obtener  la  restitución»  cual- 
quiera que  sea  la  persona  que  la  hubiese  empeñado,  sin  reintegrar  antes  al 
Eistablecimiento  la  cantidad  del  empeño  y  los  intereses  vencidos. 

En  cuanto  á  las  adquiridas  en  Bolsa,  feria  ó  mercado,  ó  de  un  comer- 
ciante legalmente  establecido  y  dedicado  habitualmente  al  tráfico  de  objetos 
análogos,  se  estará  á  lo  que  dispone  el  Código  de  Comercio. 

Precedentes.— Modifica  la  ley  9.*.  tít.  29,  Part.  3.':  «e  que  la  haya  por  al- 
guna razón  derecha.  Assi  como  por  compra  ó  por  donadío  ó  por  cambio  ó  por 
otra  razón  semejante  destas.»  .Tampoco  acepta  el  principio  de  Pouideo  quia 
possídeo.  La  misma  ley,  al  flnal,  contiene  la  excepción  del  presente  artículo: 
«Fueras  ende  sí  el  señor  de  la  cosa  quisiesse  provar  que  la  fuera  ñirtada  ó  ro- 
bada ó  forzada.»  Bn  cuanto  á  lo  dispuesto  sobre  reivindicación  de  los  obje- 
tos depositados  en  el  Monte  de  Piedad,  véase  la  Real  orden  de  26  de  Blarzo 
de  1884. 

Los  objetos  adquiridos  en  Bolsa,  feria,  mercado  ó  cetnercios,  se  regala  res- 
pecto del  asunto  en  los  arts.  545  y  5^)0  del  Código  de  Comercio. 

Legislación  comparada.— El  Código  de  Sajonia,  en  sus  arts.  295, 298  y  315, 
establece  la  misma  doctrina  que  el  español  acerca  de  los  extremos  de  que  se 
ocupa  este  artículo,  excepto  la  relativa  á  Montes  de  piedad,  y  lo  que  se  reñere 
á  la  cosa  obtenida  en  ferias  ó  mercados. 

Lo  mismo,  y  con  la  primera  de  las  excepciones  que  el  Código  deSc^jonta, 
establece  el  italiano  en  sus  arts.  708  y  709. 

El  art.  2.412  del  Código  argentino  dice  así:  «La  posesión  de  buena  fe  de  una 
cosa  mueble,  crea  á  favor  del  poseedor  la  presunción  de  tener  la  propiedad  de 
ella,  y  el  poder  de  repeler  cualquiera  acción  de  reivindicación,  si  la  cosa  no  hu- 
biese sido  robada  ó  perdida. 

Art.  AB&*  Los  animales  (ieros  sólo  se  poseen  mientras  se  hallen  en 
nuestro  poder;  los  domesticados  ó  amansados  se  asimilan  á  los  mansos  6 
domésticos,  si  conservan  la  costumbre  de  volver  á  la  casa  del  poseedor. 

Precedentes.— Tomado  la  primera  parte  de  la  ley  18,  til.  30,  Part.  3.";  ley 
19,  ilt.  28,  Part.  3.',  y  el  final  de  la  17  del  mismo  título  y  Partida. 
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Bn  cuanto  á  los  animales  amansados  conñrma  lo  preceptuado  en  las  leyes  2'^ 
y  24,  tít.  28,  Part.  3» 

Legialadón  comparada.— El  Derecho  ruso  sigue  en  materia  de  posesión 
ios  principios  establecidos  por  el  Derecho  romano,  que  sou  casi  idénticos  á  los 
que  este  artículo  consigna  en  la  materia  concreta  á  que  se  refiere. 

Lo  mismo  establecen  el  art.  289  del  Código  de  Sajonta,  619  del  de  Chile,  en 
relación  con  el  párrafo  2.^  del  700,  el  695  en  relación  con  el  párrafo  2.®  del  762 
del  de  Colombia,  el  párrafo  2.®  del  art.  554  y  el  555  del  de  Guatemala,  y  el  40(), 
404  y  siguientes  del  de  Portugal. 

Art.  4100.  El  que  recupera,  conformeá  derecho,  la  posesión  indebida- 
mente perdida,  se  entiende  para  todos  ios  efectos  que  puedan  redundar  en 
su  benefício  que  la  ha  disfrutado  sin  interrupción. 

Precedentes.— La  interrupción  civil  se  tenia  por  no  acaecida  én  los  casos 
previstos  en  las  leyes  !.■  y  9.*,  tít.  33,  libro  7.**  del  Código. 

La  interrupción  natural  producía  en  el  Derecho  romano  y  el  patrio  la  inte- 
rrupción de  la  posesión:  «mas  de  aquel  día  en  adelante  que  lo  cobrare  deve  co- 
menzar á  contar  de  cabo.»  Ley  29,  tít.  29.  Part.  3.*. 


Legislación  comparada.— Tiene  lo  dispuesto  en  esle  artículo  alguna  analo- 
gía con  lo  pi'escrito  en  el  692  del  Gódigoí¿a¿¿aAO,49l  del  por/u^aás,  619 de  Uru- 
guay, y  960  del  de  Méjico;  y  concuerda  casi  á  la  letra  con  el  731  del  de  Chile  y 
792  del  de  Colombia. 


ACCIONES   Y   PROCEDIMIENTOS 


De  los  preceptos  contenidos  en  los  artículos  que  preceden,  nacen  acciones  es- 
peciales que  se  conocen  en  derecho  con  el  nombre  de  posesorias. 

Estas  acciones  pueden  ejercitarse  de  dos  modos:  bien  para  reclamar  una  po- 
sesión meramente  actual  ó  de  momento;  bien  para  pedir  una  posesión  perma- 
nente, perpetua  y  de  derecho,  que  por  algún  título  nos  corresponde. 

En  el  primer  caso,  la  acción  posesoria  toma  la  denominación  de  interdicto, 
y  se  ejercita,  como  luego  veremos,  en  un  juicio  muy  sumario;  en  el  segundo,  no 
tiene  nombre  especial,  y  se  deduce  y  sustancia  como  las  acciones  ordinarias  en 
el  juicio  declarativo  que  corresponda. 

Uno  y  otro  juicio  se  llaman  posesorios  por  lo  que  en  ellos  se  reclama  (en  con- 
traposición á  los  demás.  Llamados  petitorios,  en  que  se  pide  la  propiedad  de  las 
cosas);  pero  se  diferencian  notablemente  por  las  solemnidades  de  su  tramita- 
ción, que  son  escasísimas,  tratándose  de  los  interdictos.  Bn  éstos,  sólo  se  exige 
al  demandante  una  ligera  justificación  del  hecho  de  la  posesión  (no  de  la  pose- 
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siÓD  de  hecho),  y  en  el  juicio  ordinario  se  requiere  una  prueba  completa  y  per- 
fecta del  derecho  á  la  posesión. 

De  aquí,  que  en  el  Juicio  de  interdictos  sólo  se  resuelve  la  demanda  interi* 
ñámente  y  sin  perjuicio  del  que  pueda  alegar  mejor  derecho;  al  paso  que  en  et 
Juicio  ordinario  posesorio  se  da  ó  niega  definitivamente  la  posesión;  y  de  aquí 
también  que  la  sentencia  recaída  en  un  interdicto  no  impida  que  después  se 
ejercite  la  acción  ordinaria  para  que,  aun  prejuzgado  el  hecho  de  la  posesión,  se 
resuelva  sobre  el  mejor  derecho  á  la  misma. 

Esta  diferencia  entre  las  dos  clases  de  acciones  posesorias,  ha  iiecho  incurrir 
en  un  grave  error  á  algunos  jurisconsultos  que  creen  que  los  interdictos  sólo 
se  ejercitan  para  reclamar  la  posesión  de  hecho.  Fisto  no  es  exacto.  El  que  dedu- 
ce en  juicio  una  de  estas  acciones  no  pide  sólo  la  simple  tenencia  de  la  cosa, 
sino  la  posesión  que  cree  le  pertenece  de  derecho. 

Cierto  que  en, los  interdictos  se  litiga  sóIq  sobre  el  hecho  de  la  posesión, 
pero  esto  no  es  lo  mismo  que  cuestionar  sobre  la  posesión  de  hecho.  Se  utiliza 
el  interdicto  para  decidir  quién  tiene  ó  debe  tener  en  el  momento  la  posesión; 
pero  refiriéndose  siempre  á  la  verdadera  posesión  ó  posesión  legal. 

En  deñnitiva,  y  resumiendo  lo  expuesto:  del  derecho  posesorio  nacen  dos 
ciases  de  acciones:  unas  para  reclainnr  inmediatamente  ia  posesión  de  lo  que 
por  algún  titulo  nos  pertenece;  otras,  para  pedir  de  una  manera  permanente  y 
definitiva  la  posesión  legal  que  sirve  de  título  para  la  adquisición  del  dominio 
mediante  la  prescripción. 

Veamos  ahora  el  procedimiento  establecido  para  el  ejercicio  de  unas  y  otras 
aceiones. 

La  demanda  ordinaria  de  posesión,  aunque  el  Juicio  e»  que  se  sustancie  Sf* 
llame  posesorio,  no  tiene  marcado  un  procedimiento  especial. 

Los  interdictos  sí  le  tienen,  y  es  distinto,  según  el  objeto  que  se  propongan. 

El  interdicto  puede  tener  por  objeto:  reclamar  la  posesión  de  una  cosa  que 
todavía  no  hemos  poseído,  y  conservar  una  posesión  de  que  ya  gozamos,  pero 
en  la  que  nos  vemos  amenazados  po^'  otro,  con  derecho  ó  sin  él,  ó  recobrar  la 
que  hemos  perdido. 

En  el  primer  caso,  la  acción  posesoria  se  llama  interdicto  de  adquirir,  y  en 
el  segundo,  de  retener  ó  de  recobrar. 

El  interdicto  de  adquirir  tiene  señalado  un  especial  procedimiento  en  los 
artículos  1.633  á  1.650  de  la  ley  de  Enjuiciamiento  civil;  y  el  de  retener  ó  reco- 
brar, en  los  artículos  1.651  á  i  663  de  la  misma  ley,  y  á  ellos  remitimos  á  nues- 
tros lectores. 


DERECHO  INTERNACIONAL, 


Pocas  indicaciones  hemos  de  aíladir  aquí  á  lo  dicho  en  esta  sección  del  co- 
mentario á  los  títulos  i.®  y  2.*  de  este  libro,  ó  sea  al  tratar  de  los  bienes  y  de  la 
propiedad. 

Dicho  se  está,  que  aquí  no  tenemos  para  qué  ocupamos  de  la  llamada  pose- 
sión natural  (ñuta  detentio),  sino  de  la  posesión  como  acto  Jurídico,  ó  sea  del 
acto  de  retener  la  cosa  animo  domini;  y  en  este  concepto,  puede  añrmarse  qoe 
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en  general,  se  rige  por  la  ley  del  lagar  en  que  tiene  efecto  real  y  actualmente  la 
retención  de  la  cosa,  pues  no  debe  negarse  que  es  nn  principio  de  orden  público 
que  nadie  puede  ser  privado  de  la  posesión  de  una  cosa  que  se  tiene  con  todas 
las  condiciones  prescritas  por  las  leyes,  hasta  que  con  arreglo  á  las  noismas  se 
pruebe  que  su  posesión  era  legitima;  y  claro  está  que  á  las  leyes  de  orden  pú- 
blico están  sometidas  asi  las  personas  como  las  cosas  existentes  en  el  territorio 
de  un  Estado,  ya  se  trate  de  cosas  muebles  ó  de  inmuebles,  y  cualquiera  que 
sea  el  origen  de  las  personas.  Por  tanto,  éljus  possessionés  y  las  correspon- 
dientes acciones  posesorias  deben  regirse  por  la  lex  reí  sitce;  y  lo  mismo  debe 
decirse  de  la  determinación  de  las  cosas  y  derechos  que  pueden  ser  objeto  de  la 
acción  posesoria,  cualidad  de  la  posesión  y  tiempo  que  ésta  debe  durar  para  que 
proceda  la  acción  posesoria. 

Deben,  sin  embarco,  distinguirse  aquí  dos  cuestiones,  á  saber:  la  do  ampa- 
rar y  mantener  á  cada  cual  en  su  derecho,  y  la  concerniente  al  fondo  del  derecho 
mismo,  esto  es,  á  si  la  posesión  puede  ó  no  considerarse  como  manifestación  y 
consecuencia  de  un  derecho  preexistente.  Esta  ultima,  entendemos  que  debe  re 
girse  por  la  ley  á  que  esté  sometida  la  adquisición  de  la  propiedad. 

Algunos  autores  han  planteado  la  cuestión  de  si  pueden  ó  no  ejercitarse  en  un 
país  las  acciones  posesorias,  estando  pendiente  el  juicio  petitorio  ante  un  Tribu- 
nal extranjero  que  sea  para  ello  competente;  pero  una  vez  admitido  que  todo  lo 
quesereflerealacto  jurídico  de  la  posesión  debe  considerarse  como  de  orden 
público,  no  debe  oponerse  obstáculo  alguno  y  deben  admitirse  cuantas  acciones 
posesorias  se  quiera  ejercitar,  mientras  no  esté  reconocido  el  derecho  del  pro- 
pietario y  declarado  por  una  sentencia  que  reúna  todos  los  requisitos  indisj^n- 
gables  para  ser  admitida  como  tal  en  el  país  de  que  se  trate. 

Réstanos  tratar  para  terminar  estas  breves  indicaciones,  una  cuestión  im- 
portante, á  saber:  la  que  se  reñere  á  la  retención  de  que  se  ocupa  el  art.  453. 

No  hay  duda  alguna  en  lo  tocante  á  los  inmuebles.  El  derecho  de  retención 
del  poseedor  hasta  que  se  le  indemnice  de  los  gastos  hechos  ó  mejoras  introdu- 
cidas en  la  heredad  ó  finca  de  que  se  trate,,  debe  regirse  por  la  lex  reisitce;  pero 
no  sucede  lo  propio  respecto  de  los  muebles,  acerca  de  los  cuales,  como  pueden 
fácilmente  transportarse  de  un  lugar  á  otro,  ha  surgido  la  siguiente  duda:  ¿debe 
regirse  el  derecho  de  retención  legal  de  un  mueble  por  la  ley  del  propietario, 
por  la  del  lugar  en  que  se  halla  realmente  en  el  momento  en  que  el  que  tenga 
derecho  á  ella  pida  la  restitución  ó  entrega  del  mueble,  ó  por  la  ley  del  lugar 
en  que  se  efectuó  el  acto  jurí  dico  en  que  se  funde  el  derecho  de  retención? 

Parécenos  lo  más  racional — siguiendo  la  opinión  de  respetables  autores  (1)— 
que  naciendo  el  derecho  de  retención  de  un  acto  jurídico  conexo  con  la  cosa  mis- 
ma, debería  regirse  aquel  derecho  por  la  ley  del  lugar  en  donde  se  ejecutó 
dicho  acto. 

Tales  son  los  puntos  de  alguna  importancia  que  hemos  creído  conveniente 
tocar  en  el  titulo  de  que  se  trata. 


(1)    Pior<»,  Diritto  internazionale  privato,  §  782  de  la  tercera  edición  (en  pablí- 
cación). 
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XIXUL.O  VI 

DEL  USUFRUCTO,  DEL  USO  Y  DE  LA  HABITACIÓN 

CAPÍTaLO  PRIMERO 
Del  usufructo. 

CONSIDERACíONES  GENERALES 
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I. — Hasta  la  promulgación  del  Código  civil  que  comentamos  habíase 

J  admitido  en  el  derecho  español  la  antigua  y  conocida  clasificación  de  las 
servidumbres,  en  personales  y  reales  ó  prediales.  Eran  las  primeras  las 
constituidas  sobre  cosa  ajena  en  beneficio  de  una  persona,  y  pertene- 
cían á  las  segundas  las  establecidas  sobre  un  inmueble  en  favor  de  otro 
inmueble  perteneciente  á  distinto  dueño.  Los  derechos  de  usufructo,  uso 
y  habitación  han  sido  siempre  considerados  como  servidumbres  persona- 
'  leS|j)ero  el  Código  rompe  con  aquella  clasificación  y  no  admite  otras  ser- 
;  viAnnbres  que  las  prediales,  únicas  que  en  reaUdad  merecen  el  nombre 
i  con  que  se  las  designa;  porque  ni  el  usufructo,  ni  el  uso,  ni  la  habita- 
ción reúnen  los  caracteres  que  á  las  servidumbres  asignaron  los  juriscon- 
sultos romanos,  que  fueron  los  primeron  en  regularlas,  y  cuyos  principios 
son,  en  la  materia,  de  casi  universal  observancia.  Por  esto  pocos  son  los 
Códigos  modernos  que  consideran  como  servidumbres  personales  aque- 
llos que  son  simplemente  derechos  reales. 

II. — El  usufructo  es,  según  el  art.  467  del  Código,  cel  derecho  de 
disfrutarlos  bienes  ajenos  sin  alterar  su  forma  ni  sustancia.»  Su  objeto 
primordial  es  el  aprovechamiento  de  los  frutos  de  las  cosas  de  otros. 

Esta  definición  parece  que  sólo  puede  referirse  á  los  bienes  mázna- 
les, únicos  susceptibles  de  producir  frutos  en  el  sentido  gramatical  de  la 
palabra.  Hasta  el  día  tampoco  se  habían  ocupado  generalmente  los  tra- 
tadistas de  otro  usufructo  que  el  de  los  bienes  corporales;  pero  el  Códi- 
go, sentando  en  esta  parte  una  doctrina  clarai  y  explícita,  declara  en  su 
articulo  469  que  también  puede  constituirse  sobre  los  derechos  siempre 
que  éstos  no  sean  personales  é  intransmisibles. 

Preciso  es,  para  comprender  cómo  puede  tener  lugar  este  usufructo, 
recordar  la  conocida  clasificación  de  los  frutos  establecida  en  nuestra  an- 
tigua legislación  y  aceptada  en  el  Código. 

Todas  las  cosas,  así  las  que  tienen  existencia  real  y  corporal,  como 
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las  que  careceu  de  ellas,  pueden  producir  frutos  materiales;  las  unas  di- 
recta y  las  otras  indirectamente.  En  el  primer  caso,  esto  es,  cuando  los 
frutos  proceden  inmediatamente  de  la  cosa  que  los  produce,  se  llaman 
naturales  ó  industriales,  según  que  la  mano  del  hombre  haya  ó  no  toma- 
do parte  en  la  producción;  tratándose  de  derechos,  hay  algunos  cuyo  ejer- 
cicio les  exterioxiza,  y  que  al  hacerse  efectivos  se  traducen  en  cosas  ma- 
teriales, como  sucede,  por  ejemplo,  con  el  precio  que  se  paga  por  el  al- 
quiler de  una  cosa  que,  siendo  consecuencia  del  ejercicio  de  un  derecho, 
es  perfectamente  tangible  y  verdadero  fruto  en  el  sentido  legal  de  la  pa- 
labra; estos  son  los  llamados  frutos  civiles  que,  sin  duda  alguna,  pueden 
ser  objeto  de  usufructo. 

Una  división  fundamental  de  este  derecho  establece  el  art.  468,  al  de- 
terminar los  modos  por  los  cuales  puede  constituirse:  son  estos  modos:  I 
por  la  ley,  por  contrato,  por  testamento  y  por  prescripción.  Así,  pues,  j 
existen  dos  clases  de  usufructo,  uno  legal  y  otro  voluntario.  El  primero  * 
establecido  por  el  legislador  en  beneficio  de  determinadas  personas;  el 
segundo  nacido  de  la  voluntad  individual  manifestada  por  convención  ó  | 
por  testamento.  Respecto  á  la  prescripción,  como  modo  de  constituirse 
el  usufructo,  no  hablaba  en  concreto  ninguna  de  nuestras  antiguas  leyes; 
pero  estaba  implícitamente  admitido  y  se  desprendía  del  contexto  de  la 
ley  24,  tít.  31,  Partida  3.* 

Una  observación  se  nos  ocurre  en  cuanto  al  usufructo  legal. 
La  ley  le  tiene  establecido  en  beneficio  de  los  padres  sobre  ciertos 
bienes  de  los  hijos  que  tiene  bajo  su  potestad  y  á  favor  del  cónyuge  bí- 
nubo sobre  los  bienes  que  tiene  obligación  de  reservar  para  los  hijos  ha- 
bidos en  el  primer  matrimonio.  El  Código  habla  del  primero,  pero  ni  en 
el  título  que  comentamos,  ni  en  el  que  se  ocupa  de  los  bienes  reservables, 
dice  nada  concreto  sobre  el  usufructo  á  favor  del  cónyuge  que  contrae 
segundas  nupcias.  Sin  embargo,  no  puede  dudarse  que  le  reconoce  ese 
derecho,  toda  vez  que  sólo  le  impone  la  obligación  de  reservar  la  propie- 
dad de  dichos  bienes. 

•Constituido  el  usufructo  nacen  para  el  usufructuario  derechos  y  obli- 
gaciones, cuya  extensión  y  alcance  deja  el  Código  á  la  determinación  de 
los  mismos  interesados,  cuando  se  constituye  por  contrato  ó  por  testa- 
mento; y  para  el  caso  de  que  las  personas  contratantes  nada  digan,  ó  ex- 
presen de  un  modo  insuficiente  los  efectos  del  usufructo  una  vez  consti- 
tuido, dedica  el  Código  á  determinarlos  algunos  preceptos  que  en  poco 
han  modificado  las  disposiciones  vigentes  hasta  el  día. 

La  regla  general,  por  la  que  se  rigen  los  derechos  del  usufructuario, 
es  la  de  que  hace  suyos  todos  los  frutos  naturales,  industriales  y  civiles 
de  los  bienes  usufructuados.  Así  lo  declara  el  art.  471;  pero  este  precep- 
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to  general  necesita  alguna  ampliación  que  le  baga  aplicable  á  lo8  distin- 
tos casos  particulares  que  en  la  práctica  se  ofrecen,  y  esta  ampliación  la 
encontramos  en  los  artículos  que  le  siguen. 

Como  el  usufructo  puede  constituirse  en  cualquier  momento  y  los  íru- 
tos  no  pueden  percibirse  en  instante  determinado  porque  en  su  aparícidn 
j  desarrollo  están  sujetos  á  leyes  naturales,  puede  ocurrir  que  el  usufruc- 
to se  constituya  en  el  período  de  tiempo  que  media  entre  el  nadmieiito  y 
la  recolección  de  aquéllos,  y  de  aquí  podría  «urgir  oposición  entre  los  de« 
rechos  del  nudo  propietario  y  del  usufructuario,  porque  uno  y  otro  pudie- 
ran invocar  la  existencia  reaJ  y  efectiva  de  los  frutos  al  comenzar  ó  al  ex- 
tinguirse el  contrato  para  reclamar  su  adjudicación. 

Para  evitar  éste  y  otros  análogos  conflictos,  admitióse  en  el  Derecho 
romano  y  luego  en  el  español,  una  nueva  clasificación  de  los  frutos,  que 
no  detallamos  por  ser  sobradamente  conocida;  distinguiendo  diversos  pe* 
ríodos,  distinción  que  permite  determinar  con  precisión  los  derechos  del 
propietario  y  del  usufructuario  en  cada  momento. 

Aceptando  estos  principios,  consignados  como  queda  dicho  en  nues- 
tro antiguo  derecho,  declara  el  Código  en  su  art.  472  que  los  frutos  na- 
turales é  industriales,  pendientes  al  tiempo  de  comenzar  el  usufructo, 
pertenecen  al  usufructuario  y  los  pendientes  al  tiempo  de  extinguirse  per- 
tenecen al  propietario. 

Esta  disposición  se  refiere  sólo  á  loa  frutos  naturales  é  industriales  y 
no  á  los  civiles,  porque  respecto  de  éstos  no  existen  las  razones  que  antes 
hemos  expuesto;  los  frutos  civiles  se  devengan  en  todos  los  momentos  y 
por  consecuencia  se  prorratean. 

El  precepto  del  art.  472  ha  venido  á  resolver  las  dudas  que  se  habían 
suscitado  sobre  la  pertenencia  de  los  frutos  pendientes  al  comenzar  ó  ex- 
tinguirse el  usufructo,  punto  que  no  estaba  tratado  en  nuestras  leyes  y 
que  la  jurisprudencia  del  Tribunal  Supremo  resolvió  en  sentencia  de  10 
de  Junio  de  1865  en  armonía  con  lo  establecido  en  el  art.  489  del  Pro- 
yecto de  1851,  que  pasó  á  ser  el  477  del  Proyecto  de  1882  y  hoy  el  472 
que  comentamos. 

Como  los  frutos  antes  de  aparecer  en  la  cosa  que  los  produce  ocasio- 
nan gastos  en  la  plantación  ó  siembras ,  cultivo,  etc.,  preciso  es  también 
sentar  reglas  que  determinen  quién  es  el  que  debe  satisfacerlos;  y  en  este 
punto  obsérvase  desde  luego  una  diferencia  grande  entre  la  condición  del 
propietario  y  la  del  usufructuario.  Este  no  tiene  obligación  de  abonar  á 
uquél  ninguno  de  los  gastos  hechos  con  ocasión  de  los  frutos  pendientes 
al  comenzar  el  usufructo,  al  paso  que  el  propietario  debe  abonar  al  usu- 
fructuario con  el  producto  de  los  frutos  pendientes  al  extinguirse  los  gas- 
tos ordinarios  de  cultivo,  simientes  y  otros  semejantes.  No  se  concibe  fá- 
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Gilmente  la  r«zón  de  esta  diferencia,  que  Lace  de  peor  condición  al  pro- 
pietario que  al  usufructuario;  porque  si  obedece  á  la  consideración  de 
que  los  gastos  hechos  por  éste  quedan  en  benefició  de  la  finca,  y  que  como 
justa  compensación  debe  indemnizársele  con  el  importe  de  los  frutos  por 
él  cultivados,  debe  obsei-varse,  que,  aparte  de  que  los  gastos,  en  muchos 
casos,  son  reproductivos  tan  sólo  en  la  cosecha  á  que  se  aplicaron,  tam- 
bién el  usufructuario  se  aprovechó  al  comenzar  el  usufructo  de  los  fnitos 
pendientes,  en  cuyo  cultivo  no  había  empleado  gasto  alguno. 

El  usufructo  de  las  minas,  por  la  naturaleza  especial  de  las  cosas  so- 
bre que  recae,  ofrece  algunas  especialidades  dignas  de  observarse.  Todas 
las  disposiciones  relativas  á  esta  clase  de  usufructo  son  nuevas  en  nues- 
tro Derecho  civil;  las  Partidas  no  le  mencionan  siquiera,  porque  con  arre- 
glo á  la  ley  11  del  tít.  28^  Part.  3.*,  las  minas  pertenecían  al  Rey.  Hoy 
pueden  ser  objeto  de  usufructo  y  dada  la  importancia  excepcional  de  la 
riqueza  minera,  no  podía  el  Código  pasar  en  silencio  lo  relativo  á  esta  in- 
teresante materia.  Sus  disposiciones  no  son  muy  extensas,  pero  tienen  su  í$ 
complemento  en  la  ley  especial  de  Minas,  que  es  donde  los  preceptos  que  ,  ¡  "^ 
las  regulan  tienen  su  más  amplio  desarrollo.                                                       ,          I  O 

Las  facultades  de  los  usufructuarios  son  muy  limitadas  respecto  á  l<»s  I  7f^^  ' 
productos  mineros,  que  nunca  se  consideran  comprendidos  en  el  contrato  * 
á  no  ser  que  medie  pacto  expreso  ó  se  trate  de  un  usufructo  universal. 
Los  únicos  derechos  que  el  Código  concede  al  usufructuario  consisten: 
en  el  de  poder  extraer  cal  y  yeso  de  las  canteras  abiertas  en  los  predios 
usufructuados  para  reparaciones  ú  obras  que  esté  obligado  á  hacer  ó  que 
sean  necesarias;  y  tratándose  del  usufructo  legal  se  le  reconoce  también 
el  derecho  de  explotar  las  minas  denunciadas,  concedidas  ó  en  laboreo, 
abonando  los  gastos  por  mitad  con  el  propietario;  á  cambio  de  lo  cual 
hace  suya  la  mitad  de  las  utilidades  que  resulten  después  de  rebajados 
aquellos  gastos.  Estos  son  los  únicos  derechos  del  usufructuario  que  no 
perjudican  los  que  especialmente  le  reconoce  la  ley  de  Minas  para  de- 
nunciar y  obtener  la  concesión  de  las  que  existan  en  los  predios  usufruc- 
tuados. 

Otra  disposición  nueva  encontramos  en  el  art.  479,  cual  es  la  de  que  t 
el  usufructuario  goza  de  los  productos  del  aumento  que  sobrevenga  por  \ 
accesión  á  la  cosa  en  que  tiene  el  usufructo.  Punto  era  este  no  tratado  en 
las  Pai'tidas,  y  que  los  autores  habían  resuelto  en  conformidad  con  lo  que 
hoy  dispone  el  Código.  Este  cuerpo  legal  no  ha  dictado,  sin  embargo,  un 
precepto  completo.  Habla  de  la  mayor  cantidad  de  frutos  que  puede  per- 
cibir el  usufructuario  por  consecuencia  del  aumento  de  la  cosa,  y  no  dice 
nada  acerca  de  quién  haya  de  satisfacer  los  mayores  gastos  que  este  mis-  4 

mo  aumento  ha  de  producir:  En  el  silencio  de  la  ley  preciso  será  recu-  ^ 
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nir  á  lo  que  la  razón  natural  y  la  equidad  aconsejan  para  resolver  la 
cuestión;  é  inspirándonos  en  ellas,  creemos  lo  más  justo  que  aquel  que 
percibe  los  beneficios  sea  también  el  que  responda  de  los  gastos,  y  por 
con  secuencia,  que  durante  el  tiempo  que  dure  el  usufructo  sea  el  usu- 
fructuario quien  atienda  á  sufragar  los  correspondientes  al  aumento  de 
\  la  finca  como  compensación  de  los  mayores  rendimientos  que  ésta  le 

ofrece. 

El  usufructo  de  montes,  de  que  se  ocupa  el  art.  486,  carece  de  pre- 
cedente concreto  en  las  leyes  de  Partida;  pero  tiene  alguno  en  el  Derecho 
romano,  al  cual  acudieron  los  tratadistas  para  determinar  los  derechos 
de  los  usufructuarios;  y  el  criterio  unánimemente  aceptado  hasta  el  día 
es  el  aceptado  también  en  el  art.  485. 

Según  este  artículo,  el  usufructuario  de  un  monte  disfrutará  de  to- 
dos los  aprovechamientos  que  pueda  producir  según  su  naturaleza;  y 
siendo  el  monte  tallar  ó  de  maderas  de  construcción,  puede  hacer  en  él 
i  las  talas  ó  cortas  ordinarias  que  solía  hacer  el  dueño,  y  en  su  defecto 

debe  hacerlas  acomodándose  en  el  modo,  porción  y  épocas,  á  la  costum- 
;\  ,       bre  del  lugar. 

No  pueden  sentarse  reglas  más  concretas  respecto  al  usufructo  de  los 
t  montes,  porque  el  aprovechamiento  de  éstos  no  puede  hacerse  sino  en  de- 

teiminadas  formas  dependientes  de  una  porción   de  circunstancias,  de 
f  clima,  suelo  y  otras  semejantes;  y  por  lo  tanto,  sólo  las  costumbres  loca- 

;:  les  establecidas  para  los  aprovechamientos  forestales  son  las  que  pueden 

.•  determinar  con  acierto  las  condiciones  en  que  debe  realizarse.  Lo  que  sí 

puede  imponerse  como  obligación  general  aplicable  á  todos  los  casos,  es 
^  la  de  que  se  hagan  las  talas  ó  cortas  de  modo  que  no  perjudiquen  á  la 

^  conservación  de  la  finca,  tal  como  el  Código  dice,  debiendo  entenderse, 

í  en  nuestro  sentir,  que  se  considerará  perjudicada  la  conservación  de  la 

t*,  fincasi  se  hicieran  las  talas  de  tal  modo  que  impidieran  la  repoblación 

I'  del  arbolado. 

1^  El  usufructuario  está  facultado  por  el  art.  487  para  hacer  en  los  bie- 

I,  nes  objeto  del  usufructo  las  mejoras  que  estime  convenientes,  pero  siem- 

É?  pre  sin  alterar  su  fof  ma  ó  sustancia. 

Ú  Como  el  objeto  del  usufructo  no  es  otro  que  el  de  percibir  las  utilida- 

^  dades  de  la  cosa  usufructuada,  no  debe  impedirse  al  usufructuario  que 

1^  pueda  rodearla  de  las  condiciones  más  favorables  al  aprovechamiento. 

^  Pero  como  pudieran  ser  tales  las  mejoras  hechas,  que  absorbiesen  por 

completo  el  valor  de  las  fincas  tal  como  se  hallaban  al  constituirse  en 
usufructo,  el  Código  no  concede  al  usufructuario  el  derecho  á  ser  indem- 
nizado para  que  no  pueda  servir  el  pretexto  de  las  mejoras  para  causar 
graves  perjuicios  á  los  propietarios. 
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Sin  embargo,  es  justo,  y  así  lo  reconoce  el  Código,  que  el  usufructua- 
rio pueda  compensar  los  desperfectos  de  los  bienes  con  las  mejoras  que 
en  ellos  haya  introducido. 

Las  obligaciones  de  los  usufructuai*ios  pueden  comprenderse  en  tres 
grupos  que  corresponden  á  tres  distintos  períodos:  uno  anterior,  otro  si- 
multáneo y  otro  posterior  al  tiempo  de  la  existencia  del  usufructo. 

Las  obligaciones  anteriores  al  disfrute  de  los  bienes  son  dos:  la  de  \ 
formar  inventario  con  tasación  de  los  muebles  y  descripción  de  los  in- } 
muebles  y  la  de  prestar  fianza.  Una  y  otra  están  reguladas  en  el  Código 
con  mayor  extensión  que  en  nuestro  antiguo  Derecho,  cuya  deficiencia 
hizo  necesario  que  las  opiniones  de  los  jurisconsultos  supliesen  los  vacíos 
de  la  ley. 

La  obligación  de  formar  inventario,  nueva  en  nuestra  legislación,  pero 
observada  constantemente  en  la  práctica,  es  una  consecuencia  lógica  y 
natural  de  la  índole  del  derecho  del  usufructuario;  pues  claro  está  que  si 
éste  ha  de  devolver  al  propietario  ó  á  sus  herederos  los  mismos  bienes 
recibidos  sin  alteración  de  sustancia  ni  forma,  ha  de  hacerse  constar  de 
un  modo  fehaciente,  y  para  que  en  todo  tiempo  se  sepa  cuáles  son  los 
bienes  que  el  usufructuario  está  obligado  á  entregar.  Y  como  aun  esto 
no  sería  bastante  cuando  entre  los  bienes  usufructuados  existan  muebles, 
ya  porque  pudieran  desaparecer  por  dolo^  ó  ya  porque  su  naturaleza 
especial  no  permita  que  se  disfruten  sin  consumirse,  se  exige  la  previa 
tasación  de  estos  objetos,  que  en  su  día  servirá  para  determinar  la  canti- 
dad que  en  sustitución  de  los  mismos  ha  de  entregar  el  usufructuario. 

Era  opinión  muy  común  entre  los  antiguos  tratadistas  que  de  la  obli- 
gación de  formar  inventario  no  estaba  nadie  exceptuado,  ni  aun  el  usu- 
fructuario nombrado  en  testamento  cuando  el  testador  le  hubiere  relevado 
de  ella.  Hoy  hay  algunos  casos  de  excepción.  Tal  sucede  con  el  vendedor 
ó  donante  que  se  hubiere  reservado  el  usufructo  de  los  bienes  donados  ó 
vendidos,  sin  duda,  porque  en  uno  y  otro  caso,  en  el  título  de  venta 
ó  donación  quedan  especificados  los  bienes  (art.  492.) 

Tampoco  tienen  obligación,  de  formar^  inventario,  por  respeto  á  la 
<lignidad  de  la  familia,  los  padres  usufructuarios  de  los  bienes  de  sus 
hijos,  ni  el  cónyuge  sobreviviente  en  el  usufructo  que  hoy  le  concede  el 
Código  sobre  determinados  bienes  del  difunto. 

Otro  caso  de  excepción  señala  el  Código,  aunque  muy  vago  é  inde- 
terminado; cuando  de  la  falta  de  inventario  no  resulte  perjuicio  á  nadie, 
lo  cual  habrá  de  ser  apreciado  en  bada  caso  particular. 

No  menos  importante  que  la  formación  del  inventario  es  la  prestación  \ 
de  fianza,  que  constituye  para  el  propietario  la  tínica  garantía  eficaz  de  1 
sus  derechos. 
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Esta  obligación  es  general;  nadie  está  exceptuado  de  ella,  según  el 
Código,  más  que  cuando  no  resulte  perjuicio  para  nadie  de  la  falta  de  s« 
cumplimiento.  En  este  punto  nuestro  antiguo  derecho  era  más  completo, 
y  determinaba  algún  caso  de  excepción  muy  justificado,  como  también  lo 
están  algunos  otros  señalados  por  los  comentaristas.  Con  arreglo  á  las 
leyes  de  Partida  no  debían  prestar  fianza  el  padre  ó  la  madre  en  el  usu* 
fructo  de  los  bienes  del  peculio  adventicio  de  sus  hijos. 

También  estaban  relevados  de  su  prestación,  en  sentir  de  notables 
jurisconsultos:  el  donante  que  se  reserva  el  usufructo  de  los  bienes  dona- 
dos, por  considerarse  como  acto  de  ingratitud  en  el  donatario  la  exigen- 
cia de  la  caución:  el  fisco  por  reputársele  siempre  idóneo  para  devolver 
ó  pagar  los  bienes  al  propietario;  y,  en  fin,  cualquier  usufructuario,  cuan- 
do se  dudaba  si  él  ó  sus  herederos  habían  de  adquirir  la  propiedad  de 
los  bienes,  ó  cuando  el  usufructo  no  hubiera  de  volver  al  propietario  ó 
sus  herederos.  Hoy  nadie  está  exceptuado  de  la  obligación  de  prestar 
fianza,  y  mientras  ésta  no  se  otorgue  puede  el  propietario  negarse  á  la 
entrega  de  los  bienes. 

Prestada  la  fianza,  y  una  vez  comenzado  el  disfrute  de  los  bienes, 
nacen  para  el  usufructuario  las  obligaciones  comprendidas  en  el  segundo 
de  los  tres  grupos  que  dejamos  indicados. 

Todas  ellas  pueden  resumirse  en  la  señalada  en  el  art.  497,  según  el 
cual,  el  usufructuario  debe  cuidar  de  las  cosas  dadas  en  usufructo  como 
un  buen  padre  de  familia.  De  este  deber  se  desprenden,  en  su  mayor 
partC;  todos  los  demás  que  la  ley  le  impone  y  acerca  de  las  cuales  era 
bastante  explícita  la  ley  22,  tít  31,  Partida  3.**,  que  desarrollaba  el  pre- 
cepto del  art.  497,  diciendo:  «Guisada  cosa  es,  é  derecha,  que  cualquier 
»á  quien  fuese  otorgado  el  usofruto  de  alguna  casa,  ó  de  alguna  heredad^ 
»ó  en  algunos  ganados^  que  assi  como  quiere  auer  la  pro  en  que  le  es 
» otorgado  este  derecho,  que  pune  cuanto  pudiera  de  la  aliñar  é  de  la 
aguardar;  é  de  la  enderezar  bien,  é  lealmente;  de  manera  que  si  fuere 
>ca8a  que  la  repare  é  la  enderge  que  no  cay  a,  nin  se  empeore  por  su  cal- 
»pa.  E  si  fuere  heredad  queja  labre  bien  é  la  aliñe.  E  si  fuere  viña  6 
thuerta  que  faga  esso  mismo.  E  si  se  secaren  algunas  vides  ó  árboles  qae 
I  planten  otros  en  su  lugar.  E  si  fueren  ganados  é  se  murieren  algunos, 
»que  de  los  fijos  ponga  y  crie  otros  en  su  lugar  de  aquellos  que  assi  mu- 
>rieron.  E  si  diezmo,  ó  otro  tributo  ó  pecho  alguno  ouiere  á  salir  de  la 
»co8a  en  quel  otorgaron  el  usofruto,  el  lo  deue  pagar  del  fruto  que  llenare 
>ende;  de  manera  que  la  cosa  de  que' sale,  finque  salua  é  segura,  é  sin 
^embargo  á  aquel  cuya  es.»  Estos  mismos  preceptos  están  completados 
en  el  Código  con  otros,  que  ya  en  la  práctica  se  venían  observando,  y  de 
los  cuales  habíanse  ocupado  los  comentaristas. 
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En  el  usufructo  de  ganados,  además  de  la  regla  establecida  en  la  ley 
■que  dejamos  citada,  previene  el  art.  499,  que  si  el  ganado  en  que  se  cons- 
tituya el  usufructo  pereciere  todo  sin  culpa  del  usufructuario,  por  caso 
fortuito,  cumplirá  éste  con  entregar  al  dueño  los  despojos  que  hubieren 
podido  salvarse.  Y  si  en  las  mismas  condiciones  pereciere  sólo  una  parte, 
contbuará  el  usufructo  en  la  parte  que  se  conserve.  En  esto  último  di- 
fiere el  Código  de  lo  que  en  el  Proyecto  de  1861  se  disponía.  Este  Pro- 
yecto concedía  al  usufructuario  el  derecho  de  optar  entre  continuar  el 
usufructo,  reemplazando  las  reses  que  faltaran,  6  cesar  en  él,  entregando 
las  que  no  hubieren  perecido,  y  los  despojos  de  las  muertas. 

Respecto  á  las  reparaciones,  de  que  también  nos  habla  la  ley  de  Par- 
tidas transcrita,  el  Código,  aceptando  la  doctrina  generalmente  observa- 
da en  la  práctica,  declara,  que  el  usufructuario  sólo  está  obligado  á 
hacer  las  ordinarias  de  las  cosas  dadas  en  usufnicto,  entendiéndose  por 
ordinarias  las  que  exijan  los  deterioros  ó  desperfectos  que  procedan  del 
uso  natural  de  las  cosas,  y  sean  indispensables  para  su  conservación. 

Las  contribuciones  y  cargas  anuales  y  toda  clase  de  gravámenes  de 
los  frutos  son  también  de  cuenta  del  usufructuario.  Ya  hemos  visto  que 
así  lo  disponía  la  ley  22,  tít.  31,  Partida  3.*,  y  el  Código  amplía  este 
precepto,  declarando  en  su  art.  505  que  las  contribuciones  impuestas  di- 
rectamente sobre  el  capital  debe  satisfacerlas  el  propietario. 

Las  demás  obligaciones  consignadas  en  los  siguientes  artículos  res- 
pecto á  los  usufructuarios  de  la  totalidad  de  un  patrimonio  ó  de  una  he- 
rencia, son  todas  ellas  consecuencia  de  la  que  tienen  de  satisfacer  las  car- 
gas de  que  habla  el  art.  504. 

Otra  obligación  digna  también  de  tenerse  en  cuenta  por  lo  que  signi- 
fica para  el  propietario  de  las  cosas  dadas  en  usufructo,  es  la  que  tiene 
el  usufructuario  de  darle  cuenta  de  cualquier  acto  ejecutado  por  un  ter- 
cero, de  que  tenga  noticia,  que  pueda  lesionar  los  derechos  de  propiedad, 
siendo  responsable,  si  asi  no  lo  hiciere,  de  los  daños  y  perjuicios  como  si 
hubiesen  sido  ocasionados  por  su  culpa,  todo  lo  cual  es  también  conse- 
cuencia del  deber  que  tiene  el  usufructuario  de  cuidar  de  la  cosa  usu- 
fimctuada  como  un  buen  padre  de  familia. 

Terminado  el  usufructo,  debe  el  usufructuaiúo  restituir  las  cosas  que 
fueron  objeto  de  él,  conforme  al  inventario  tomado  al  comenzar  el  con- 
trato. Tiene,  pues,  obligación  de  entregar  los  mismos  bienes  recibidos,  si 
existen,  ó  de  pagar,  en  otro  caso,  el  valor  de  los  que  hubieren  perecido, 
teniendo  en  cuenta  la  tasación  hecha,  según  lo  previsto  en  el  art.  491,  & 
no  ser  que  se  trate  de  cosas  que  no  pueden  usarse  sin  consumirse,  en 
cuyo  caso  cumple  con  devolver  otras  de  la  misma  cantidad  y  calidad  se- 
gún dispone  el  art.  482;  y  en  cuanto  á  las  cosas  que  con  el  uso  normal 
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sufren  deterioro,  debe  deyolverlas  tal  como  se  encuentren  al  terminar  el 
usufructo,  sin  perjuicio  siempre  de  la  indemnización  que  proceda  si  el 
deterioro  hubiera  sido  ocasionado  por  su  culpa  ó  negligencia. 

El  tiempo  de  la  duración  del  usufructo  se  determina  la  mayoría  de 
las  veces  por  lo  dispuesto  en  el  titulo  constitutivo  del  mismo;  pero  apar- 
te de  esto  existen  otras  causas  de  extinción  señaladas  en  el  Código.  En 
estii  materia  era  sumamente  minucioso  nuestro  antiguo  derecho,  que  se- 
ñalaba multitud  de  casos  de  terminación  del  usufructo  por  causas  que 
muchas  de  ellas  han  dejado  de  serlo. 

Diremos  dos  palabras  de  las  subsistentes,  indicando  de  paso  las  in- 
novaciones introducidas  por  el  Código. 

Nada  tenemos  quo  observar  respecto  á  la  muerte  del  usufructuario^ 
porque  la  muerte  todo  lo  extingue. 

La  terminación  del  plazo  señalado  en  el  contrato  ó  el  cumplimiento 
de  la  condición  resolutoria  consignada  en  el  título  constitutivo,  necesitan 
alguna  explicación. 

La  designación  del  tiempo  puede  hacerse  de  distintos  modos ;  siendo 
aplicables  al  usufructo  las  diferentes  modalidades  de  que  son  susceptibles 
todos  los  contratos.  El  Código  prevé  el  caso  de  que  se  constituya  por  el 
tiempo  que  tarde  un  tercero  en  llegar  á  cierta  edad,  y  dispone  que  debe 
subsistir  el  número  de  años  prefijado,  aunque  el  tercero  muera  antes,  á 
no  ser  que  el  usufructo  hubiese  sido  concedido  en  atención  sólo  á  su 
existencia. 

Cuando  el  usufructuario  sea  un  pueblo.  Corporación  ó  sociedad,  no 

puede  concedei'se  en  el  titulo  constitutivo  un  tiempo  mayor  de  treinta 

años,  á  cuyo  plazo  ha  reducido  el  Código  el  de  cien  anos  fijado  en  la& 

Partidas. 

r       La  prescripción  que  extingue  el  usufructo  es  el  no  uso  durante  diez. 

)  años  entre  presentes  y  veinte  entre  ausentes. 

La  pérdida  total  de  la  cosa  objeto  del  usufructo  extingue  tambiéu 
1  este  derecho,  mas  no  la  pérdida  parcial,  pues  en  este  último  caso  conti- 
V        \  núa  en  cuanto  á  la  parte  subsistente. 

Carecen  también  de  precedente  los  arts.  618  y  519  del  Código.  Re- 
;  fiérese  el  primero  al  caso  de  que  se  asegure  un  predio  contra  algún  ries- 
.  go,  y  concurran  al  seguro  el  usufructuario  y  el  propietario;  y  dispone  que 
si  esto  sucede  goce  aquél  de  los  beneficios  del  seguro,  así  como  contribu- 
ye á  sus  gastos.  Al  efecto  le  concede  el  derecho  de  continuar  en  el  usu-^ 
friicto  del  nuevo  edificio  si  se  construye,  ó  de  cobrar  en  caso  contrario» 
los  intereses  del  precio  del  seguro. 

El  interés  del  usufructuario  en  la  finca  dada  en  usufructo  es,  mien* 
tras  éste  dura,  tan  grande  como  el  del  propietario,  y  por  lo  tanto  no  debe- 
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privársele  de  ninguno  de  los  medios  de  asegurar  el  éxito  de  su  derecho, 
siempre  que  se  respete  el  del  dueño.  Reconociéndolo  así,  el  Código  le 
permite,  como  al  propietaiío,  asegurar  la  cosa  usufructuaria  por  si  sólo; 
^i  éste  se  negase,  en  cualquier  caso  el  precio  del  seguro  le  recibirá  por 
«ntero  el  asegurador,  si  bien  con  la  obligación  de  emplearle  en  la  reedi- 
ücación. 

Caso  análogo  á  la  extinción  de  la  cosa  constituida  en  usufructo  es  el 
de  la  expropiación  por  causa  de  utilidad  pública,  de  que  habla  el  art.  519, 
puesto  que  la  finca  desaparece  para  el  dueño  y  para  el  usufructuario. 

Tampoco  estaba  previsto  este  caso  en  las  antiguas  leyes,  y  el  Código, 
para  evitar  los  conflictos  que  pudieran  surgir  entre  el  usufructuario  y  el  ^ 
dueño,  impone  á  éste  la  obligación,  y  concede  á  aquél  el  derecho  de  op-  j 
tar,  entre  la  subrogación  de  otra  finca  en  el  lugar  de  la  expropiada  ó  el  { 
abono  del  interés  legal  del  importe  de  la  indemnización  por  todo  el  tieinpo  ' 
que  deba  durar  el  usufructo. 

La  reunión  del  usufructo  y  la  propiedad  en  una  misma  persona,  la 
renimcia  y  la  resolución  del  derecho  del  constituyente  son,  finalmente, 
causas  de  extinción  que  no  necesitan  explicación  alguna. 

Los  derechos  de  uso  y  habitación  son  los  que,  con  el  usufructo,  han 
constituido  hasta  el  día  las  llamadas  servidumbres  personales,  que,  como 
queda  dicho,  no  conservan  hoy  esa  denominación. 

Ni  el  Derecho  romano,  ni  las  leyes  de  Partida,  ni  los  Códigos  moder- 
nos, han  definido  estos  derechos,  y  es  conveniente,  por  los  puntos  de  con- 
tacto que  con  el  usufructo  tienen,  señalar  la  línea  que  separa  uno  de 
otros.  Los  tres  son  verdaderos  derechos  reales  y  sus  fines  son  en  el  fondo 
Análogos,  pero  entre  ellos  existen  diferencias  sensibles. 

Esencialmente  se  distinguen  el  usufructo  y  el  uso  por  la  extensión  de 
los  derechos  que  confieren  al  usufructuario  y  usuario  respectivamente,  y 
Ambos  se  diferencian  de  la  habitación  por  razón  de  las  cosas  sobre  que 
recaen.  Y  descendiendo  á  detalles,  para  mayor  claridad,  pueden  señalars 
se  las  siguientes  diferencias.  El  usufructuario  hace  suyos  todos  los  fruto- 
de  la  cosa  usufructuada:  al  usuario  sólo  le  pertenecen  los  que  necesite 
para  sí  y  para  su  familia.  El  usufructuario  tiene  sobre  sí  la  obligación  de 
pagar  las  cargas  y  contribuciones  que  pesen  sobre  la  finca  y  de  costear, 
las  reparaciones  necesarias  para  su  conservación,  á  lo  cual  no  están  obli-' 
gados  el  usuario  ni  el  habitatario.  El  usufructuario  puede  arrendar,  ce-  \ 
der,  enajenar  é  hipotecar  el  derecho  de  percibir  los  frutos,  facultades  que 
lío  tienen  el  usuario  ni  el  habitatario.  El  usufructo  y  el  uso  recaen  ó  pue-  \ 
den  recaer,  en  general,  sobre  toda  clase  de  bienes;  la  habitación  sólo  se  ! 
refiere  á  los  predios  urbanos.  El  usufructuario  puede  disfrutar  de  toda  la 
casa;  el  usuario  de  las  habitaciones  puramente  necesarias  para  morada 
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y  para  las  necesidades  de  su  profesión  ó  industria,  y  el  habitatario  puede 
gozar  de  las  destinadas  á  habitación,  séanle  ó  no  le  sean  necesarias. 

Tales  son  las  diferencias  que  median  entre  los  tres  derechos  reales 
que  nos  ocupan,  en  las  cuales  hallan  explicación  lógica  los  preceptos  que 
el  Código  dedica  en  el  capítulo  2.**  del  título  que  comentamos,  á  tratar 
del  uso  y  de  la  habitación,  y  que,  por  su  escasa  novedad,  nos  limitamos 
á  mencionar. 

TEXTO 
SeooMn    primera» 

Bel  usufructo  eti  general. 

Arim  <flS9«  El  usufructo  dü  derecho  á  disfrutar  los  bienes  ajenos  con  la 
obligación  de  conservar  bu  forma  y  sustancia,  á  no  ser  que  el  titulo  de  su 
constitución  ó  la  ley  autoricen  otra  cosa  (a). 

Precedentes  —Tomado  literalmente  del  tlt.  4.*,  libro  2.^  Instituciones,  y  la 
ley  !.•,  tit.  !.•  libro  ?.•  del  Digesto. 

Legislación  comparada.— El  Código  austriaeo  considera  el  usufructo,  el 
uso  y  la  habitación  como  verdaderas  Sf^rvidumbres,  y  las  incluye  en  el  capitulo 
correspondiente  bajo  la  denominación  de  servidumbres  personales.  Bn  su  ártica- 
lo  509  deñne  el  usufructo:  uFÁ  derecho  de  disfrutar  sin  limitación  alguna  la  cosa 
ajena  dejando  á  salvo  su  sustancia.» 

E\  Código  de  Sajonia  no  da  del  usufructo  una  deñníción  propiamente  dicha, 
pero  por  io  prescrito  en  sus  arts.  601  y  605,  se  viene  en  conocimiento  de  que  ek 
legislador  sajón  tiene  de  ésta,  que  ellos  llaman  también  servidumbre  personal. 
la  misma  1  tea  que  los  redactores  de  nuestro  Código. 

La  deñníción  que  del  usufructo  da  el  Código /raneé»  es  igual  á  la  del  Código 
aastriaco,  sin  más  que  alguna  variante  de  forma,  y  la  de  no  considerarlo  como 
servídnmbre. 

Bl  art.  477  del  Código  italiano  deñne  el  usufructo  de  la  misma  manera  que 
el  Código  francés  y  austriaeo;  pero  al  decir,  «con  la  obligación  de  conservar 
su  sustancial»  agrega  «así  en  la  materia  como  en  la  forma». 

Bl  Código  de  Portugal  dice  que  el  usufructo  es  el  derecho  de  convertir  en 
ntilidad  propia  el  uso  ó  producto  de  la  cosa  ajena  mueble  é  inmueble. 

Después  de  deñnir  el  usufructo  lomismo  que  los  anteriores,  añade  el  Có- 
digo de  Guatemala,  art.  1.309,  que  sobre  las  cosas  fungíbles  no  hay  usufructo. 

Bl  Código  de  la  Repüblica  Argentina  dice,  en  su  art.  2.807:  «El  usufroctOtCS 
el  derecho  real  de  nsar  y  gozar  una  co^  cuya  propiedad  pertenece  á  otro,  con 
tal  que  no  se  altere  su  sustancia. 

(a)    Véase  la  nota  crítica  puesta  al  epíjptife  del  título  Vil . 
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El  art.  764  del  Codillo  de  Chile  dice  asi: 

«Bl  derecho  de  asufracto  es  un  derecho  real  qae  consiste  en  la  facultad  de 
gozar  de  una  cosa  con  cargo  de  conservar  sa  forma  y  sustancia,  y  de  restituirla 
á  80  daefto  si  la  cosa  no  es  füngíbie;  ó  con  car^o  de  volver  igual  cantidad  y  ca- 
lidad del  mismo  género,  ó  de  pagar  su  valor  si  la  cosa  es  fungible  » 

El  art.  823  del  Código  de  Colombia  está  copiado  á  la  letra  del  764  del  Código 
de  Chile. 

Análogas  á  la  de  nuestro  Código  son  las  definiciones  que  dan  el  mejicano,  en 
su  art.  963,  el  del  ümguay,  art.  456,  y  otros  muchos. 

Art*  4IIS«  El  usufructo  se  constituye  por  la  ley,  por  la  voluntad  de 
los  particulares  manifestada  en  actos  entre  vivos  ó  en  última  voluntad,  y 
por  prescripción. 

Precedentes. — No  existe  ninguna  disposición  legal  qué  enumere  los  cuatro 
modos  de  constituir  el  usufructo  como  en  este  articulo;  pero  eran  reconocidos 
dichos  modos  por  el  Derecho  romano  y  patrio:  por  la  ley,  el  usufructo  del  padre 
en  los  bienes  adventicios  de  los  hijos,  y  el  del  cónyuge  binubo  en  los  bienes  re- 
servables,  y  los  demás  modos  en  las  leyes  20  y  24.  tft.  31,  Part.  3.* 

Leslslación  comparada.— Análogas  disposiciones  establece  el  Código  de 
Sajorna  en  su  art.  644.  excepto  en  lo  que  se  reñere  á  la  prescripción,  que,  se- 
gün  el  art.  647  del  mismo  Código,  no  puede  ser  un  modo  de  adquirir  ninguna  de 
lag  servidumbres  personales;  pero  en  cambio  establece  el  art.  645  que  las  servi- 
dumbres pueden  tener  su  origen  en  una  sentencia  judicial. 

Bl  Código  italiano,  en  su  art.  478.  establece  que  el  usufructo  se  deriva  de  las 
leyes  de  la  voluntad  del  hombre,  disposición  idéntica  á  la  contenida  en  el  artícu- 
lo 579  del  Código  f raneen. 

El  art.  2.198  del  Código  portugués  dice  que  el  usufructo  pnede  constituirse 
intervivod,  por  última  voluntad  ó  por  disposición  de  la  ley. 

El  Código  chileno  consigna  también  que  puede  constituirse:  «1."^  Por  la  ley^, 
como  el  del  padre  de  familia  sobre  ciertos  bienes  del  hijo;  2.**  por  testamento; 
3.**  por  donación,  venta  ú  otro  acto  entre  vivos;  4.o  por  prescripción;»  es  decir, 
que  preceptúa  exactamente  lo  mismo  que  nuestro  Código.  El  art.  825  del  Código 
de  Colombia  está  copiado  del  citado  articulo  del  Código  chileno;  y.  aunque  coa 
distinta  redacción,  contienen  las  mismas  prescripciones  los  arts.  2.812  del  Có- 
digo de  la  República  Argentina,  el  1.312  del  de  Guatemala,  el  458  del  de  Uru- 
guay y  el  964  del  de  Méjico. 

ArU  ^B9»  Podrá  constituirse  el  usufructo  en  todo  ó  parte  de  los  frutos 
de  la  cosa,  á  favor  de  una  ó  varias  personas,  simultánea  ó  sucesivamente,  y 
en  todo  caso  desde  ó  hasta  cierto  dia,  puramente  ó  bajo  condición.  Tam- 
bién puede  constituirse  sobre  un  derecho,  siempre  que  no  sea  personalisimo 
ó  intransmisible. 

Precedentes. ^Está  conforme  con  las  leyes  4.\  tít.  1.";  4.',  tít.  6.**,  libro  7.®; 
16,  páiTafo  2.**.  tít.  2.®,  libro  10;  y  13,  libro  33  del  Digesto. 
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1  ley  20,  tít.  31,  Part.  3."  sólo  habla  de  la  oonstitación  del  usufructo  «para 
m  vida  ó  á  tiempo  cierto.» 

)grÍ8lacióD  comparada.— Según  el  Código  de  las  provincias  del  Báltico,  que 
iieria  de  usufructo  ha  tomado  del  Derecho  romano  la  mayor  parte  de  sus 
siciones,  el  usufructo  puede  constituirse  sobre  cualquier  objeto  que  se  halle 
comercio,  sobre  uno  ó  varios  objetos  aislados  ó  sobre  una  universalidad 
ica,  sobre  cosas  fungibles  y  sobre  las  no  fungibles. 
ás  analogía  tiene  aun  con  el  artículo  que  comentamos  el  601  del  Código  de 
nía, 

Qálogas  disposiciones  contienen  también  ios  arts.  580  y  5:^1  del  Código 
zés  y  el  478  del  italiano^  el  2.199  y  siguientes  del  portugués,  el  462  y  si- 
tes del  de  Uruguay^  el  1.313  y  siguientes  del  de  Guatemala,  el  965  del  de 
50,  el  2.821  del  argentino,  diciendo  además  éste  que  el  usufructo  puede 
ituirse  con  todas  las  modalidades  á  que  el  propietario  de  la  cosa  quiera  so- 
?\o, 

leden  citarse,  por  último,  como  concordantes,  en  el  fondo  y  en  la  forma,  con 
artículo  de  nuestro  Código,  los  arts.  839  y  siguientes  del  de  Colombia  y  el 
siguientes  del  chileno,  sí  bien  no  dice  que  pueda  constituirse  sobre  los 
íhos. 

rt«  <490«  Los  derechos  y  las  obligaciones  del  usufructuario  serán  los 
determine  el  título  constitutivo  del  usufructo;  en  su  defecto,  ó  por 
Iciencia  de  éste,  se  observarán  las  disposiciones  contenidas  en  las  dos 
ones  siguientes. 

^ecedentes. — Hoe  seroabitur  quod  initio  eonoenít.  Legem  enim  contrae- 
^dit.  (L.  23,  De  reguUsjwis,)  Semper  in  contractíbus  hoc  sequimur  quod 
n  est.  (Regla  34.)  Yoluntati  testatorís  per  omnia  obediendum  est.  (Ley 
t.  32,  libro  3.*^  del  Código.) 

esislación  comparada.— El  art.  511  del  Código  austríaco  dice  que  el  osu- 
uario  tiene  derecho  sobre  toda  la  renta,  tanto  ordinaria  como  exlraordína- 
f  le  corresponde  por  lo  mismo  el  producto  neto  de  las  minas  y  el  de  tala  y 
a  de  los  bosques  efectuadas  con  arreglo  á  la  ley  de  Montes;  pero  dice  que 
me  derecho  al  tesoro  descubierto  en  el  fundo  destinado  al  usufructo. 
>  mismo  que  el  austríaco  establece  el  Código  báltico,  pero  el  derecho  del 
'uctuario  es  allí  tan  persona!,  que  no  puede  enajenarle  á  no  ser  en  provecho 
nevo  propietario,  siendo  absolutamente  nula  cualquier  transmisión  de  otra 
(Art.  1.218). 

ontienen  prescripciones  análogas  á  las  del  artículo  de  que  nos  ocupamos  el 
leí  Código  portugués  y  el  1.320  del  de  Guatemala. 

Seoolón  megunáa* 

De  los  derechos  del  usufructuario. 

rt.  491.     El  usufructuario  tendrá  derecho  á  percibir  todos  los  frutos 
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naturales,  indastriales  y  civiles,  de  los  bienes  usufruotuadofi.  Respecto  de 
los  tesoros  que  se  hallaren  en  la  finca  será  considerado  como  extraño. 

Precedentes.— Lo  mismo  disponían:  la  ley  9  *,  párrafo  !.•,  y  59,  lít.  1.®,  li- 
bro 7.*  del  Digesto,  excluyendo  el  tesoro  y  el  parto  de  la  esclava,  leyes  68  del 
mismo  tu.  28,  Part.  1>,  tít.  l.^  libro  22,  y  7>,  párrafo  12,  tít.  3.^  libro  24  del 
Digesto. 

De  estas  disposiciones  se  tomaron  las  leyes  20  y  23,  tít.  31,  Part.  3 i 

Legislación  comparada.— Idénticas  prescripciones  á  las  establecidas  en  este 
artículo  de  nuestro  Código  se  consignan  en  los  arts.  605  y  siguientes  del  Códi* 
go  de  Sajonia;  pero,  en  cuanto  al  usufructuario  por  titulo  universal,  establece 
dicho  Código  en  el  art.  634  una  excepción  que  consiste  en  disponer  que  tendrá 
también  el  usufructo  del  tesoro  que  se  encuentre  en  una  finca  ü  objeto  que  forme 
parte  de  la  fortuna  que  usufructúe,  es  decir,  en  la  porción  correspondiente  al 
propietario. 

En  cuanto  al  derecho  ruso  y  austríaco,  véase  lo  dicho  en  la  sección  correspon- 
diente del  comentario  al  artículo  anterior.  También  concuerda  con  los  artículos 
2.202  del  Código  portugués,  el  582  áe\  francés  y  el  479  del  italiano,  si  bien  lo 
dispuesto  respecto  del  tesoro  lo  trata  respectivamente  en  los  arts.  2.216,  598  y 
494  de  dichos  Códigos. 

También  son  análogos  al  que  comentamos  los  arts.  1.322  del  Código  de  Gua-- 
témala,  el  840  y  siguientes  del  de  Colombia,  el  781  y  siguientes  del  de  CMle,  el 
2.863  y  2.868  del  argentino,  el  974  del  mejicano,  el  365  del  de  Uruguay,  y  otros. 

Art«  4I919.  Los  frutos  naturales  ó  industriales,  pendientes  al  tiempo  de 
comenzar  el  usufructo,  pertenecen  al  usufructuario. 

Los  pendientes  al  tiempo  de  extinguirse  el  usufructo  pertenecen  al  pro- 
pietario. 

En  los  precedentes  casos  el  usufructuario,  al  comenzar  el  usufructo,  no 
tiene  obligación  de  abonar  al  propietario  ninguno  de  los  gastos  hechos; 
pero  el  propietario  está  obligado  á  abonar  al  fin  del  usufructo,  con  el  pro.- 
ducto  de  los  frutos  pendientes,  los  gastos  ordinarios  de  cultivo,  simientes 
y  otros  semejantes,  hechos  por  el  usufructuario. 

Lo  dispuesto  en  este  artículo  no  perjudica  los  derechos  de  tercero,  ad- 
quiridos al  comenzar  ó  terminar  el  usufructo. 

Precedentes.— Ley  27,  tít.  1 "",  libro  7.%  la  ley 8."  al  final,  tít.  t.*». libro  33  del 
Digesto,  párrafo  36,  tít.  1.%  libro  2.®  Instituciones. 

Respecto  del  usufructo  dotal  está  la  ley  26,  tít.  II,  Part.  4.',  que  habla  del 
derecho  á  los  frutos  á  la  disolución  del  matrimonio. 

Legislación  comparada.— Concuerda  en  el  fondo  y  en  parte  en  la  forma  con 
el  art.  519  del  Código  austríaco,  con  el  primero  y  segundo  párrafo  del  art.  76 
del  de  Sajonia,  con  el  480  del  italiano,  con  el  585  áe\  francés,  con  el  2.203  del 
de  Portugal  (casi  literalmente),  con  el  781  del  de  Chile,  en  lo  que  se  refiere  á 
la  percepción  de  los  frutos  al  comenzar  y  terminar  el  usuft'ucto.  con  el  840  del 
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de  Colombia,  en  el  mismo  sentido  qae  el  de  Chile,  articules  1.323  y  siguien- 
tes del  de  GucUemala,  el  975  y  siguientes  del  de  Méjico  y  el  2.H6I  del  de  la  Re- 
pública Árgeníina,  con  algunas  diferencias  en  lo  que  &e  reflere  á  los  derechos 
y  obligaciones  del  propietario  y  del  usufructuario  al  comenzar  y  al  termiiuir 
el  usufructo. 

Art*  498*  Si  el  usufructuario  hubiere  arrendado  las  tierras  ó  hereda- 
des dadas  en  usufructo,  y  acabare  éste  antes  de  terminar  el  arriendo,  sólo 
percibirán  él  ó  sus  herederos  y  sucesores  la  parte  proporcional  de  la  renta 
que  debiere  pagar  el  arrendatario. 

Precedentes.— Modíñca  el  derecho  antiguo  que  no  reconocía  como  cÍTÜes 
las  rentas  á  las  que  consideraba  como  frutos  naturales  ó  industriales»  y  se  día- 
tribuían  en  estos  casos  con  arref^lo  á  lo  preceptuado  en  la  ley  58,  tit.  1.^  li- 
bro 7.®  del  Digesto,  según  se  hubiesen  percibido  por  el  colono  ó  no. 

Ijegislaoión  comparada  —Concuerda  este  artículo  sustancialmente  con  el 
párrafo  3.*^  del  art.  76  del  Código  de  Sojonia,  y  con  la  segunda  parte  del  586  del 
Código  francés.  Los  dctnas  Códigos  no  tienen  precepto  alguno  equivalente  al  de 
que  nos  ocupamos,  sin  duda  porque  le  consideran  una  consecuencia  necesaria  de 
lo  prescrito  en  el  artículo  siguiente. 

Art*  MM4ím  Los  frutos  civiles  se  entienden  percibidos  dia  por  día,  y 
pertenecen  al  usufructuario  en  proporción  al  tiempo  que  dure  el  usufructo. 

Precedentes. ^Concuerda  con  la  ley  26,  tít.  1.*,  libro  7.'*  del  Digesto. 

Legislación  comparada. — Lo  preceptuado  en  este  artículo  es  una  copia  li- 
teral del  481  del  Códi<^o  italiano^  que  ha  copiado  á  su  vez  la  primera  parte  del 
586  del  Código  firancés  y  está  además  conforme,  en  el  fondo,  con  el  2.205  del  de 
Portugal,  790  del  de  C^c7e,  849  del  de  Colombia,  1.326  del  de  Guatemala,  y 
2.846  del  argentino. 

Art«  419&*  Si  el  usufructo  se  constituye  sobreel  derecho  á  percibir 
una  renta  ó  una  pensión  periódica,  bien  consista  en  metálico,  bien  en  frutos, 
ó  los  intereses  de  obligaciones  ó  títulos  al  portador,  se  considerará  oada 
vencimiento  como  productos  ó  frutos  de  aquel  derecho. 

Si  consistiere  en  el  goce  de  los  benefícíos  que  diese  una  participación  en 
una  explotación  industrial  ó  mercantil  cuyo  reparto  no  tuviese  vencimiento 
fijo,  tendrán  aquéllos  la  misma  consideración. 

En  uno  y  otro  caso  se  repartirán  como  frutos  civiles,  y  se  aplicarán  en 
la  forma  que  previene  el  articulo  anterior.  ^ 

Precedentes.— No  tiene  precedentes,  sí  bien  los  sueldos  y  pensiones  se  li- 
quidan en  las  nóminas  hasta  el  día  último  de  los  devengos,  caso  de  muerte,  sus- 
pensión, cesantía,  etc. 
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IjegiBlaoión  comparada.— Análogas  disposiciones  qae  e^te  arttcnlo.  contie- 
ii«  el  630  del  Código  de  Sajonia.  Los  demás  Códigos  lo  consideran,  sin  dutli, 
como  es  en  realidad,  una  consecuencia  necesaria  de  lo  prescrito  en  el  anterior, 
y  no  se  ocupan  directamente  de  esta  materia. 

Art*  49B*  No  corresponden  al  usufructuario  de  un  predio  en  que 
existen  minas  los  productos  de  las  denunciadas,  concedidas  ó  que  so  hallen 
en  laboreo  al  principiar  ol  usufructo,  á  no  ser  que  expresamente  se  le  con- 
cedan en  el  titulo  constitutivo  de  éste,  ó  que  sea  universal. 

Podrá,  sin  embargo,  el  usufructuario  extraer  piedras,  cal  y  yeso  de  las 
canteras  para  reparaciones  ú  obras  que  estuviere  obligado  á  hacer  ó  que 
fueren  necesarias. 

Precedeotes. — Los  del  Derecho  romano  s  )n  antinómicos  con  los  del  antiguo 
Derecho  patrio;  pues  en  éste  todas  las  minas  de  metales  preciosos  eran  del  Rey, 
mientras  en  aquél  el  usufructuario  podfa  disponer  de  todos  los  frutos  de  la  cosí, 
considerando  como  tales  los  productos  de  las  minas.  Ley  13,  tit.  i.*,  libro  7.^  y 
la  7.»,  tit.  3.^  libro  i\  del  Digesto. 

Legislación  comparada. —En  su  art.  609  establece  el  Código  de  Sajonia, 
que  el  usufructuario  podrá  retener  las  explotaciones  de  minería,  canteras,  et- 
cétera, que  existieran  antes  de  empezar  el  usufructo,  explotarla  por  sí  y  utili- 
zar sus  productos,  y  hasta  podrá  emprender  explotaciones  nuevas,  si  con  ellas 
no  varía  esencialmente  el  predio. 

El  art.  59S  del  Cóiligo  francés,  dispone  que  el  usufructuario  gozará,  del  mis- 
mo modo  que  el  propietario,  las  minas  y  canteras  que  se  estén  beneñciando  al 
principiar  el  usufructo;  pero  si  se  tratase  de  beneficio  ó  laboreo  que  nu  pueda 
hacerse  sin  previa  licencia,  neceáitará  obtener  ésta  del  Gobierno,  no  tendrá  de- 
recho el  ú  timo  á  lo  no  descubierto,  ni  á  los  veneros  cuya  explotación  no  se 
haya  comenzado. 

Próximamente  lo  mismo  qu  í  el  Código /raneé»,  establece  el  italiano  en  los 
párrafos  2.**  y  3.''  del  art.  49 L 

El  art.  2.213  del  Código  porlugaés,  se  limita  á  declarar  que  el  usufructuario 
no  puede  abrir  nuevas  minas  y  canteras,  pero  sí  practicar  obras  en  busca  de 
agnas  ó  abonos  minerales  para  aplicarlos  á  los  mismos  predios  ó  á  obras  de  re- 
paración, etc. 

Lo  mismo  que  el  portugués,  con  algunas  ampliaciones,  ó  supresiones  de  es- 
cala importancia»  establecen:  el  Código  de  Chile,  en  sn  ari.  784;  el  de  Colombia^ 
artículo  843;  el  de  la  República  Argentina,  art.  2.866;  el  de  Guatemala,  ariícn- 
lo  1.327;  el  de  Uruguay,  art.  473,  y  el  mejicano,  art.  979. 

Art«  49 9«  Sin  embargo  de  lo  dispuesto  en  el  articulo  anterior,  en  el 
usufructo  legal  podrá  el  usufructuario  explotar  las  minas  denunciadas,  con- 
cedidas ó  en  laboreo,  existentes  en  el  predio,  haciendo  suya  la  mitad  de  las 
utilidades  que  resulten  después  de  rebajar  los  gastos,  que  satisfará  por 
mitad  con  el  propietario. 
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Precedentes.— No  tiene  más  precedentes  legales  que  los  indicados  en  el  co* 
mentarlo  ai  artfcolo  anterior. 

Legislación  comparada.— Nó  encontramos  en  los  Códigos  extranjeros  (dis- 
posición alguna  que  concretamente  consigne  la  excepción  á  que  se  refiere  este 
articulo  de  nuestro  Código,  si  bien  puede  deducirse  ésta  de  sos  prescripciones, 
ccmo  sucede,  por  ejemplo,  relacionando  lo  preceptuado  en  el  art.  609  del  Código 
de  Sajonía,  con  el  660  del  mismo  Código. 

Art«  49S.  La  calidad  de  usufructuario  no  priva  al  que  la  tiene  del 
derecho  que  á  todos  concede  la  Ley  de  Minas  para  denunciar  y  obtener  la 
concesión  de  las  que  existan  en  los  predios  usufructuados,  en  la  Corma  y 
condiciones  que  la  misma  ley  establece. 

Precedentes.— No  tiene  precedentes  en  las  leyes  patrias,  pero  si  en  el  Pro- 
yecto de  1882,  art.  482. 

Legislación  comparada.— Idéntico  es  en  el  fondo  lo  prescrito  en  el  artículo 
1.327  del  Código  de  Guatemala,  que  dice  así:  «si  el  usufructuario  descubriese  y 
denunciare  mina  durante  el  usufructo,  la  hará  enteramente  suya  con  la  obliga* 
ción  de  pagar  al  propietario  al  terminar  el  asuíí*ucto  lo  que  hubiere  importado 
el  terreno,  según  lo  prevenido  en  las  Ordenanzas  de  minas.» 

Art«  499*  El  usufructuario  tendrá  el  derecho  de  disfrutar  del  aumento 
que  reciba  por  accesión  la  cosa  usufructuada,  de  las  servidumbres  que 
tenga  á  su  favor,  y  en  general  de  todos  los  beneficios  inherentes  á  la  misma. 

Preoedentes.— Tomado  de  la  ley  9.',  párrafo  4.',  tít.  l.f,  lilíro  7.®  del  Di- 
gesto. 

Legislación  comparada.— Con  pocas  variantes,  y  éstas  de  mera  redaecióB, 
establecen  lo  mismo  que  éste:  el  art.  605  del  Código  de  Sajonia,  el  2.106  del  de 
Portugal,  596  y  siguiente  del /ranees,  el  primer  párrafo  del  494  del  italiano, 
981  del  de  Méjico,  782  y  785  del  de  Chile,  841  y  844  del  de  Colombia,  1.329  del 
d<5  Guatemala  y  2.867  del  de  la  República  Argentina. 

Art*  480«  Podrá  el  usufructuario  aprovechar  por  si  mismo  la  cosa 
usufructuada,  arrendarla  á  otro  y  enajenar  su  derecho  de  usufructo,  aunque 
sea  á  título  gratuito;  pero  todos  los  contratos  que  celebre  como  tal  usufrac- 
tuario  se  resolverán  al  fin  del  usufructo,  salvo  el  arrendamiento  de  las  fincas 
rústicas,  él  cual  se  considerará  subsistente  durante  el  año  agrícola. 

Precedentes.— Los  tiene  este  articulo  í»n  la  ley  9.',  párrafo  I.*,  tlt.  2.o,  li- 
bro 19;  leyes  12,  35  y  38,  tít.  !.•,  libro  7.*»  del  Dígesto,  y  ley  3.»,  tít.  8.^  Parti- 
da 5.*;  pero  la  ley  24,  tít.  31.  Part.  3.'  prohibía  que  pasase  el  nsafii*acto  é  nin- 
gún extraño,  haciendo  por  este  acto  perder  su  derecho  al  usufructuario. 
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Legislación  comparada. —Ya  hemos  indicado  que  el  Código  de  las  provin- 
cFas  det  Baliteo  se  aparta  en  este  punto  del  derecho  tradicional  y  niega  al  usu- 
ñ*uctuario  el  derecho  de  enajenar  el  de  usufructo. 

En  el  Código  de  Sajonia  se  observa  la  misma  tendencia,  y  en  su  art.  600 
preceptúa  que  las  servidumbres  personales  no  pueden  ser  transmitidas  á  otra 
persona  respecto  á  sus  derechos,  pero  hí  en  cuanto  á  la  ejecución  de  estos 
derechos  cuando  no  se  consigne  expresamente  que  la  seryidumbre  es  sólo  para 
la  persona  del  usufructuario,  pero  en  todo  caso  será  considerada  como  tem- 
poral. 

El  Código /ra/icé^,  en  su  art.  595,  establece  lo  mismo  que  el  de  que  nos  ocu- 
pamos, si  bien  consignando  que  en  caso  de  arrendamiento  habrá  que  ajustarse  á 
las  reglas  prescritas  para  el  marido  respecto  de  los  bienes  de  su  mujer,  en  lo 
que  se  reñere  á  las  épocas  en  que  los  arrendamientos  deben  renovarse  y  á  su 
duración. 

También  concuerda  en  el  fondo  con  el  art.  2.207  del  Código  de  Portugal, 
793  y  794  del  chileno  y  852  y  siguiente  del  de  Colombia,  si  bien  éste  consigna 
que  habrá  de  estar  autorizado  para  ello;  el  1.330  del  Códi^^o  de  Guatemala,  471 
del  de  Uruguay  y  982  del  de  Méjico. 

Jkrt.  4181»  Si  el  usuíruelo  comprendiera  cosas  que  sin  consumirse  se 
deteriorasen  poco  á  poco  por  el  uso,  el  usufructuario  tendrá  derecho  á  ser- 
virse de  ellas  empleándolas  según  su  destino,  y  no  estará  obligado  á  res- 
tituirlas al  concluir  el  usufructo  sino  en  el  estado  en  que  se  encuentren;  pero 
con  la  obligación  de  indemnizar  al  propietario  del  deterioro  que  hubieran 
sufrido  por  su  dolo  ó  negligencia. 

Precedentes. — Este  articulo  puede  considerarse  dedicado  á  la  devolución 
de  las  cosas  no  fungibles  y  susceptibles  de  deterioro  por  el  uso,  como  máqui- 
nas, etc.,  y  en  este  caso  son  aplicables  los  precedentes  que  traten  de  la  devolu- 
ción de  las  cosas  usufructuadas  y  no  fungibles,  al  propietario. 

Legislación  comparada.  —  El  Código  de  Sajonia  consigna  eti  su  ar- 
ticulo 623,  lo  prescrito  en  el  de  que  nos  ocupamos,  y  es  completamente  distinta 
su  redacción  aunque  preceptúa  lo  mismo  en  el  fondo. 

También  concuerda,  con  pocas  variantes  y  éstas  de  forma,  con  los  arts.  589 
del  Código /ranees,  484  del  italiano,  2,208  del  portugués,  2.872  del  de  la  Re- 
pública Argentina,  985  del  de  Méjico,  471  del  dé  Uruguay,  1.334  del  de  Guate- 
mala,  787  del  de  Chile  y  846  del  de  Colombia. 

Art*  ^99*  Si  el  usufructo  comprendiera  cosas  que  no  se  puedan  usar 
sin  consumirlas,  el  usufructuario  tendrá  derecho  á  servirse  de  ellas  con  la 
obligación  de  pagar  el  importe  de  su  avalúo  al  terminar  el  usufructo,  si  se 
hubiesen  dado  estimadas.  Cuando  no  se  hubiesen  estimado,  tendrá  el  dere- 
cho de  restituirlas  en  igual  cantidad  y  calidad,  ó  pagar  su  precio  corriente 
al  tiempo  de  cesar  el  usufructo. 

Precedentes.— Las  cosas  fungibles  que  se  consumen  por  el  uso,  hay  que  de- 
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volverlas  después  de  terminado  el  usufructo,  y  se  establecen  las  mUmas  reglas 
que  en  este  artículo  en  la  ley  9.*,  párrafo  3.".  tít.  9.",  libro  7.*  del  Digeslo. 

Legislación  comparada.— Según  hemos  indicado  en  esta  sección  del  articu- 
lo anterior,  está  contenida  la  materia  de  que  nos  ocupamos  en  el  art.  623  del 
Código  de  Sajonia,  siendo  idénticas  en  el  fondo  la  mayor  parte  de  sus  pres- 
cripciones, pero  sin  hablar,  como  sucede  también  en  casi  todos  los  CJdigos  mo- 
dernos, delk  diferencia  entre  las  cosas  estimadas  ó  inestimadas. 

La  misma  disposición  eonsignan  los  arts.  587  del  Código /ra/icéa,  484  del  i7á- 
Hano.  2L209  (Jiei  poHugués,  789  del  chileno,  848  del  de  Colombia,  2.871  del  de  »a 
República  Argentina;  pero  el  Código  de  Guatemala,  en  su  art.  1.309,  prescribe 
que  «sobre  cosas  fungí  bles  no  hay  usufructo». 

Art*  4S3.  El  usufructuario  de  viñas,  olivares  ú  otros  árboles  ó  arbus- 
tos  podt'á  aprovecharse  de  los  pies  muertos,  y  aun  de  los  tronchados  6 
arrancados  por  accidente,  con  la  obligación  de  reemplazarlos  por  otros. 
/ 
Precedentes.— Tomado  de  la  ley  18,  tít.  i.*,  libro  7.®  del  Digesto,  y  párrafo 
38,  tít.  1.®,  libro  2.**  Instituciones,  y  no  tenía  obligación  de  sustituir  los  árboles 
arrancados  y  tronchados  por  la  tempestad  ó  por  otro  accidente.  Ley  7.*,  párrafo 
12,  tít.  3.*,  libro  24  del  Digisto. 

La  ley  22,  tít.  31,  Part.  3.%  dice:  «Si  se  secaren  algunas  vides  ó  arboles,  que 
planten  otros  en  9U  lugar.» 

Legislación  comparada.— Concuerda  éste  con  el  art.  608  del  Código  de  Sa- 
jonia,  en  cuanto  al  aprovechamiento  de  pies  muertos,  diferenciándose  de  los  de- 
más (en  fondo  y  forma),  por  disponer  el  citado  precepto  sajón  que  el  usufruc- 
tuario podrá  arrancar  y  utilizar  los  árboles  de  parques,  jardines  y  viñedos, 
campos,  prados,  etc.,  cuando  lo  permita  el  cuhlvo;  mas  cuando  sean  rotos  por 
el  acaso  ó  con  mala  fe  por  un  tercero,  ó  sea  necesario  su  corte  por  accidente  na- 
tura I,  pertenece  la  madera  al  propietario  del  predio  sirviente.  El  Código  sajón 
no  se  ocupa  de  la  replantación  en  caso  alguno. 

El  art.  594  del  Código /ranees  dice,  respecto  de  este  punto,  que  los  árboles 
frutales  muertos  y  los  que  sean  arrancados  ó  tronchados  por  accidentes,  perte- 
necen al  usufructuario,  imponiéndole  también  la  obligación  de  reemplazarlos 
por  otros. 

El  Código  de  Portugal^  en  su  art,  2.210.  dice,  que  el  usufructuario  podrá 
aprovecharse  de  las  plantas  que  perezcan  naturalmente;  pero  las  que  cayeren, 
fueren  arrancadas  ó  quebradas  por  accidente,  pertenecen  al  propietario;  mas  en 
el  2.226  se  establece  que  respecto  de  los  frutales  que  perezcan  naturalmente 
está  obligado  á  replantarlos  ó  á  sustituir  un  cultivo  por  otro  igualmente  útil 
para  el  propietario,  si  faese  imposible  ó  perjudicial  la  renovación  de  plantas  del 
mismo  género. 

También  prescriben  en  el  fondo  lo  mismo  que  nuestro  Código  los  arts.  2.873 
del  argentino,  783  del  de  Chile,  842  del  de  Colombia  y  1.351  del  de  Guatemala: 

Arl*  4S4*  Si,  á  consecuencia  de  un  siniestro  ó  caso  extraordinario, 
las  viñas,  olivares  ú  otros  árl)oles  ó  arbustos  hubieran  desaparecido  en 
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número  tun  considerable  que  no  fuese  posible  ó  resultase  ^demasiado  gra- 
vosa la  reposición,  el  usti fructuario  podrá  dejar  los  pies  muertos,  caídos  6 
tronchados,  á  disposición  del  propietario,  y  exigir  de  éste  que  los  retire  y 
deje  el  suelo  expedito. 

Precedentes.— Ley  19,  párrafo  1.",  til.  1.*,  libro  7.**  del  Digesto.  Véase  ade- 
más el  articulo  anterior. 

Legislación  comparada.— Este  artículo  no  tiene  concordante  concreto  con 
los  Códie^os  extranjeros,  si  bien  sus  disposiciones  están  contenidas  sustancial-' 
mente  en  los  artículos  concordantes  con  el  anterior,  sobre  todo  en  el  Código 
portugués  y  algunos  americanos. 

Art*  48ft.  £1  usufructuario  de  un  monte  disfrutará  todos  los  aprove- 
chamientos que  pueda  éste  producir  según  su  naturaleza. 

Siendo  el  monte  tallar  ó  de  maderas  de  construcción,  podrá  el  usufruc- 
tuario hacer  en  él  lan  talas  ó  las  cortas  ordinarias  que  solía  hacer  el  dueño, 
y  en  su  defecto  las  hará  acomodándose  en  el  modo,  porción  y  épocas,  á  la 
costumbre  del  lugar. 

En  todo  caso  hará  las  talas  ó  las  cortas  de  modo  que  no  perjudiquen  á 
la  conservación  de  la  fínca. 

En  los  viveros  de  árboles  podrá  el  usufructuario  hacer  la  entresaca 
necesaria  para  que  los  que  queden  puedan  desarrollarse  convenientemente. 

Fuera  de  lo  establecido  en  los  párrafos  anteriores ,  el  usufructuario  no 
podrá  cortar  árboles  por  el  pie  como  no  sea  para  reponer  ó  mejorar  alguna 
de  las  cosas  usufructuadas,  y  en  este  caso  hará  saber  previamente  al  pro- 
pietario la  necesidad  de  la  obra. 

Precedentes— Leyes  9.*.  U.  12.  18  y  19,  tít.  1.**,  libro  7.«  del  Digesto;  y  so- 
bre el  usufructo  universal  de  un  monte  que  comprenda  el  derecho  de  cortar  y 
vender,  según  la  costumbre  del  país,  y  como  lo  hacen  los  buenos  padres  de  fa- 
milia, está  la  ley  22,  tít.  8^  libro  7.*»  del  Digesto.  | 


Legislación  comparada.— Alguna  analogía  tiene  el  artículo  de  que  nos  ocu- 
pamos con  el  607  del  Código  de  Sojonia. 

El  ari.  513  del  Código  austríaco  se  limita  á  decir,  en  general,  que  el  usu- 
fructuario está  obligado  á  conservar  la  cosa  como  un  buen  padre  de  familia,  en 
el  estado  en  que  la  haya  recibido,  restableciendo,  reponiendo  y  reparando  lo 
que  desaparezca  ó  se  deteriore. 

Son  muy  análogos  en  el  fondo  al  que  comentamos,  los  arts.  590  á  592  del  Có- 
digo/ranees,  485  y  siguientes  del  italiano,  2.211  y  2.212  del  portugués,  986  y 
siguientes  del  mejicano^  2.813  (aunque  sólo  en  parte)  del  argentino,  1.335  y  si- 
guientes del  Código  de  Guatemala  y  el  783  del  chileno. 

JkrU  48S*  El  usufructuario  de  una  acción  para  reclamar  un  predio  ó 
derecho  real,  ó  un  bien  mueble,  tiene  derecho  á  ejercitarla  y  obligar  al  pro- 
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pietario  de  la  acciona  que  le  ceda  para  este  íin  su  represenlación  y  le  fa- 
cilite lo&  elementos  de  prueba  de  que  disponga.  Si  por  consecuencia  del 
ejercicio  de  la  acción  adquiriese  la  cosa  reclamada,  el  usufructo  se  limitará 
á  solo9  los  frutos,  quedando  el  dominio  para  el  propietario. 

Precedentes.^No  los  hallamos  en  las  leyes  patrias. 

Legislación  comparada.— Gomo  el  articulo  de  que  nos  ocupamos,  sobre  todo 
en  su  primera  parte,  tiene  un  carácter  esencialmente  adjetivo,  apenas  tiene  con- 
cordante en  los  demás  Códigos  europeos  y  americanos,  y  únicamente  tienen  con 
él  cierta  analogía  los  arls.  2.876  y  2.877  del  Código  de  la  República  Argentina, 

Art.  ilSV*  El  usufructuario  podrá  hacer  en  los  bienes  objeto  del  usu- 
fructo las  mejoras  útiles  ó  de  recreo  que  tuviere  por  conveniente,  con  tai  que 
nó  altere  su  forma  ó  su  sustancia;  pero  no  tendrá  por  ello  derecho  á  indem- 
nización. Podrá,  no  obstante,  retirar  dichas  mejoras,  si  fuere  posible  hacerlo 
sin  detrimento  do  los  bienes. 


Precedentes.— El  Derecho  romano  reconocía  este  derecho  en  el  usufructua- 
rio. Ley  15,  tít.  1.*,  libro  7.®  del  Digesto;  en  este  título  y  libro  habla  de  algunas 
mejoras  que  estaban  prohibidas  al  usufructuario.  Leyes  44  y  61. 

Legislación  comparada.— De  lo  dispuesto  en  el  art.  517  del  Código  aus- 
tríaco se  deduce  que  aquel  legislador  da  por  supuesto  lo  que  se  prescribe  en  el 
artículo  que  comentamos.  Lo  mismo  puede  decirse  de  la  legislación  rusa^  sobre 
todo  del  Código  de  las  provincias  del  Báltico,  en  sus  arts.  1.224  y  siguíenteSt 
en  los  cuales  consigna  que  puede  hacer  en  la  cosa  todas  las  reformas  y  variacio- 
nes que  estime  convenientes,  con  tal  que  no  destruyan  ni  alteren  su  sustancia. 

Bl  Código  de  Sajonia  (art.  611]  dispone  que  el  usufructuario  no  podrá  em- 
prender variaciones  en  la  cosa,  cuando  no  sean  necesarias  para  el  usual  aprove- 
chamiento de  la  misma. 

Las  mismas  disposiciones  que  el  nuestro,  contienen  acerca  de  esta  matería: 
el  Código /ranc^í,  art.  599,  aunque  redaciado  en  forma  diferente;  art.  495  del 
Código  italiano;  art.  2.217  del  portugués;  2  874  del  de  la  República  Argentina; 
1.338  del  de  GuaíemaZa;  990  del  de  Méjico;  475  del  de  Uruguay;  801  del  de 
Chile,  y  860  del  de  Colombia,  si  bien  estos  dos  últimos  contienen  una  disposi- 
ción en  que  expresamente  se  deja  á  salvo  lo  convenido  respecto  á  mejoras  en  el 
documento  constitutivo  del  usufructo. 

Arl.  4SS«  El  usufructuario  podrá  compensar  los  desperfectos  de  loa 
bienes  con  las  mejoras  que  en  ellos  hubiese  hecho. 


Precedentes.— No  tiene  precedentes  legales,  pero  sí  en  el  Proyecto  de  1882, 
articulo  490. 
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Legislaelte  comparada.— -Este  articalo  concuerda  Hteralmente  con  el  2.220 
jdLe]  Código  de  Portugal  y  páprafo  2.*  del  art.  495  dei  Código  italiano. 

También  contienen  esta  disposición  el  art.  475  del  Código  del  Uruguay, 
2.874  del  Código  argentino,  801  del  chileno  y  860  del  de  Colombia. 

ArU  4S9«  El  propietario  de  bienes  en  que  otro  tenga  el  usufructo, 
podrá  enajenarlos,  pero  no  alterar  su  forma  ni  sustancia,  ni  hacer  en  ellos 
nada  que  perjudique  a]  usufructuario. 

. Preceden tes.—Ley  15.  párrafo  17.  y  ley  16,  tít.  1.%  libro  7.®  del  Dlgesto. 

X^glolaclóii  comparada. --^Aunque  en  distinta  forma,  vienen  á  establecer  lo 
mismo  losarts.  599  del  Código  francés,  495  del  italiano,  773  y  779  del  chileno, 
832  y  838  del  de  Colombia,  1.339  del  de  Guatemala,  991  del  de  Méjico,  y  2.912 
y  2.916  del  de  la  República  Argentina, 

ArU  4ÍIIO.  El  usufructuario  de  parte  de  una  cosa  poseída  en  común 
ejercerá  todos  los  derechos  que  correspondan  al  propietario  de  ella  refereti  tes 
á  la  administración  y  á  la  percepción  de  frutos  ó  intereses.  Si  cesare  la 
comunidad  por  dividirse  la  cosa  poseída  en  común,  corresponderá  al  usu- 
f  ruotuario  el  usufructo  de  la  parte  que  se  adjudicare  al  propietarioó  condueño . 

Precedentes. ~No  los  tiene  en  las  leyes  patrias. 

Legislación  comparada. — ^Lo  mismo  preceptúa  el  Código  de  Sajonia  en  su 
articulo  604;  pero  no  hallamos  concordante  alguno  concreto  en  los  demás  Có- 
digos. 

Seeelón  tereera* 

De  las  obligaciones  del  nenfructnarío. 

Art.  491  •  El  usufructuario,  antes  de  entrar  en  el  goce  de  los  bienes, 
está  obligado: 

1  .**  A  formar,  con  citación  del  propietario  6  de  su  legítimo  representante, 
inventario  de  todos  ellos,  haciendo  tasar  los  muebles  y  describiendo  el  es- 
tado de  los  inmuebles. 

2.®  A  prestar  fianza,  comprometiéndose  á  cumplir  las  obligaciones  que 
le  correspondan  con  arreglo  á  esta  sección. 

Precedentes  —Ley  l.\  párrafo  4.*,  tít.  9.o,  libro  7.'' del  Digesto.  El  inventa- 
riar los  bienes  dados  en  usufructo  se  introdujo  por  consejo  de  Ulpiano,  y  se  ha 
practicado  por  costumbre  en  nuestra  patria.  Constitución  1.*  y  2.*,  usatge  úni- 
co, tít.  3.**.  libro  5.®  de  Cataluña. 

Respecto  á  afianzar  el  usufructo  estaba  mandado  en  la  ley  13,  tít.  i.*,  li- 
bro 7.*  del  Digesto  y  reproducida  esta  disposición  en  la  ley  20,  tít.  31,  Par- 
tida 3.* 

Código  ciTiLcojü  UNTADO.  ^* 
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Legislación  comparada.— La  disposición  del  párrafo  2.^  de  este  artíduto,  se 
halla  contenida  en  los  artículos  617,  629  y  636  del  Código  de  Sajonta,  con  lige- 
ras diferencias  de  redacción.  En  lo  referente  al  prinaero,  varían  en  la  forma 
ambos  cuerpos  legales»  pues  el  sajón  dice  en  su  art.  632:  «Tanto  el  propietario 
como  el  usufructuario,  tendrán  derecho  (no  obligación)  á  que  se  le  haga  inven- 
tario de  todas  las  cosas  objeto  de  esta  servidumbre.»  Esto,  reflriéndose  sólo  al 
usufructo  de  toda  una  fortuna,  y  no  á  los  que  afectan  á  una  sola  cosa,  para  los 
cuales  no  establece  el  citado  Código,  ni  aun  tácitamente,  esta  doctrina. 

Lo  mismo  que  nuestro  Código  en  este  artículo»  establecen  en  el  fondo:  el  Có- 
digo/raneas,  arts.  600  y  601;  el  italiano,  arts.  496  y  497;  el  de  Portugal,  ar- 
tículo 2.221,  núms.  l.o  y  2.^;  el  de  Guatemala,  art.  1.340;  el  de  Méjico,  art.  993; 
el  de  Chile  y  art.  775;  el  de  Uruguay,  art.  477;  el  de  Colombia,  art.  834,  y  el  de 
la  República  Argentina^  art  2.846  y  siguientes;  pero  estos  Códigos,  y  sobre 
todo  el  último,  tratan  la  materia  con  más  extensión  y  detalles  que  el  nuestro. 

Art*  ^99*  La  disposición  contenida  en  el  núm.  2°  del  precedente  ar- 
tículo, no  es  aplicable  al  vendedor  ó  donante  que  se  hubiese  reservado  el 
usufructo  de  los  bienes  vendidos  ó  donados,  ni  tampoco  á  los  padres  usu- 
fructuarios de  los  bienes  de  sus  hijos,  ni  al  cónyuge  sobreviviente  respecto 
á  la  cuota  hereditaria  que  le  conceden  los  artículos  834,  836  y  837,  sino  en 
el  caso  de  que  los  padres  ó  el  cónyuge  contrajeren  segundo  matrimonio. 

Precedentes. — No  los  tiene  concretos. 

Legislación  comparada.— Como  principales  concordantes  en  el  fondo,  aun- 
que la  redacción  sea  más  ó  menos  distinta,  podemos  citar:  los  arts.  619  y  1.814 
del  Código  de  Sajonia,  aunque  éste  no  hace  mención  de  la  cuota  hereditaria: 
el  601  del /rancé«,  el  497  del  italiano;  el  2.221  del  poWw^M^*;  el  1.349  y  si- 
guientes del  de  Guatemala;  el 994  y  995  del  mejicano;  el  775  del  chileno;  el  834 
del  de  Colombia,  y  2.858  y  sjjfuienies  del  de  la  República  Argentina. 

Jkrtm  493*  El  usufructuario,  cualquieraque  sea  el  título  del  usufructo, 
podrá  ser  dispensado  de  la  obligación  de  hacer  inventario  ó  de  prestar  fianza, 
cuando  de  ello  no  resultare  perjuicio  á  nadie. 

Precedeptes.— No  tiene  precedentes  en  nuestra  legislación,  pero  sí  en  el 
Proyecto  de  1882,  art,  495,  de  donde  está  tomado. 

Legislación  comparada.— Lo  mismo  que  este  articulo  de  nuestro  Código, 
establecen  con  pocas  diferencias,  y  éstas  de  forma:  el  Código  de  Sajonia,  ar- 
tículo 617;  el  de  Francia,  art.  601;  el  de  Portugal,  art.  2.221,  párrafo  2.*:  el  de 
Italia,  art.  497;  el  de  Colombia,  art.  834,  y  el  de  Chile,  art.  775,  párrafo  1.* 

Arl.  494*  No  prestando  el  usufructuario  la  fianza  en  los  casos  en  que 
deba  darla,  podrá  el  propietario  exigir  que  los  inmuebles  se  pongan  en 
administración,  que  los  muebles  se  vendan,  que  los  efectos  públicos^  títulos 
de  crédito  nominativos  ó  al  portador  se  conviertan  en  inscripcioneaó  se 
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depositen  en  un  Banco  6  establecimiento  público,  y  que  ]os  capitales  6 
sumas  en  metálico  y  el  precio  de  la  enajenación  de  los  bienes  muebles  se 
inviertan  en  valores  seguros. 

El  interés  del  precio  de  las  cosas  muebles  y  de  los  efectos  públicos  y 
valores,  y  los  productos  de  los  bienes  puestos  en  administración,  perte- 
necen al  usufructuario. 

También  podrá  el  propietario,  si  lo  prefiriere,  mientras  el  usufructuario 
no  preste  fianza  ó  quede  dispensado  de  ell»,  retener  en  su  poder  los  bienes 
del  usufructo  en  calidad  de  administrador,  y  con  la  obligación  de  entregar 
al  usufructuario  su  producto  liquido,  deducida  la  suma  que  por  dicba  ad- 
ministración se  convenga  ó  judicialmente  se  le  señale. 

Precedentes. — Pocos  y  oscuros  son  los  precedentes  de  este  articulo.  La  ley 
13,  tít,  1.®,  libro  7.*  del  Digesto  hacía  perder  los  frutos  al  usufructuario  que, 
pudiendo  dar  fianza,  no  la  daba;  los  demás  casos  se  resolvían  según  el  criterio 
judicial  y  á  su  arbitrio. 

Legislación  comparada.— Los  arts.  620  y  622  del  Código  de  Sajonia,  con- 
cuerdan  con  el  de  que  nos  ocupamos,  pero  estableciendo  una  regla  general  para 
toda  clase  de  casos,  sin  las  distinciones  que  establece  nuestro  Código  y  otros. 

Más  analogía  tiene  con  lo  establecido  en  el  Código /raneas ,  arts.  602  y  603; 
el  italiano,  art.  498;  el  portugués,  art.  2.222;  el  de  la  República  A  rgeniina,  ar- 
tículo 2.856;  el  de  Méjico,  art.  997;  el  de  Colombia,  art.  835  y  836,  y  el  de  Chi^ 
le,  arts.  T»^  y  sig.;  pero  estos  dos  últimos  Códigos  establecen  terminantemente 
que  la  administración  se  adjudicará  al  propietario,  con  la  obligación  de  dar  al 
usufructuario  las  reatas  líquidas,  etc. 

Próximamente  lo  mismo  que  los  Códigos  de  Chile  y  Colombia,  establece  el 
de  Guatemala  en  su  art.  1.345. 

.Art.  49&a  Si  el  usufructuario  que  no  haya  prestado  fianza  reclamare, 
bajo  caución  juratoria,  la  entrega  de  los  muebles  necesarios  para  su  uso,  y 
que  86  le  asigne  habitación  para  él  y  su  familia  en  una  casa  comprendida  en 
el  usufructo,  podrá  el  Juez  acceder  á  esta  petición,  consultadas  las  circuns- 
tancias del  caso. 

Lo  mismo  se  entenderá  respecto  de  los  instrumentos,  herramientas  y 
demás  bienes  muebles  necesarios  para  la  industria  á  que  se  dedique. 

Si  no  quisiere  el  propietario  que  se  vendan  algunos  muebles  por  su  mé- 
rito artístico  ó  porque  tengan  un  precio  de  afección,  podrá  exigir  que  se  le 
entreguen,  afianzando  el  alx^no  del  interés  legal  del  valor  en  tasación. 

Precedentes.— Los  precedentes  de  este  artículo  se  hallan  en  la  jurispruden- 
cia que  sobre  el  caso  ha  prevalecido,  y  en  parte  en  el  art.  497  del  Proyecto 
de  1882. 

Legislación  comparada.— Análogas  disposiciones  que  el  que  comentamos, 
contiene  el  Código  francés,  art.  603;  el  italiano,  art.  449;  el  de  la  República 
Argentina,  art  2857  (aunque  éste  sólo  en  parte):  el  del   Uruguay,  art.  480;  el 
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de  Chile,  art.  477,  párrafo  5.*,  y  el  de  Colombia^  el  miein»»  párrafo  del  art.  836, 
que  dice  asi: 

«Los  muebles  comprendidos  en  el  usufructo,  que  fueren  neoesaríos  para  el 
uso  personal  del  usufructuario  ó  de  su  familia,  le  serán  entregados  bajo  Jura- 
mento de  restituir  las  especies  ó  sus  respectivos  valores,  tomando  en  cuenta  e\ 
deterioro  proveniente  del  tiempo  y  del  uso  legitimo.» 

Art*  49S*  Prestada  la  fianza  por  el  usufructuario,  tendrá  derecho  á 
todos  los  productos  desde  el  día  en  que,  conforme  al  titulo  constitutivo  del 
usufructo,  debió  comenzar  á  percibirlos. 

Precedentes— No  los  tiene  concretos  en  las  leyes  españolas,  pero  ha  sido 
copiado  del  art.  498  del  Proyecto  de  1882. 

Iiegislaclóii  comparada.—Exaciamente  lo  mismo  disponen:  el  art.  604  del 
Código  de  Sajonia,  y  el  1.346  del  de  Guatemala,  Difieren  en  la  forma  aunque 
vienen  á  decir  lo  mismo  en  el  fondo,  los  arts.  500  del  Código  italiano^  998  del  de 
Méjico,  y  604  del  francés. 

JkrU  94  V*  El  usufructuario  deberá  cuidar  las  cosas  dadas  en  usufructo 
como  un  buen  padre  de  familia. 

Precedentes.— Aunque  no  emplea  la  frase  de  «como  un  buen  padre  de  fa- 
milia,» como  se  emplea  en  el  usufructo  de  los  montes,  la  ley  22,  tit.  31,  Parti- 
da 3.^,  indica  lo  que  para  cuidar  las  cosas  se  debe  hacer  por  el  nsu fluctuar k>. 
Uaurum  se  honi  oíri  arbiiratu.  Ley  1.*,  al  principio,  tít.  9.®,  libro  7.**  del  Di- 
gesto. 

Legislación  comparada.— Con  la  misma  generalidad  y  vaguedad  que  el  Có- 
digo espaftol,  se  expresan,  respecto  de  esta  materia:  el  Código  de  las  provincias 
del  Báltico,  art.  1.229;  el  austríaco,  art.  513;  el  de  5^'onea,  art.  610;  el  de 
Portugal,  art.  2.223;  el  francés,  art.  601,  el  italiano,  art.  497,  y  otros. 

Art*  ilOS*  El  usufructuario  que  enajenare  ó  diere  en  arrendamiento 
su  derecho  de  usufructo,  será  responsable  del  menoscabo  que  sufran  las 
cosas  usufructuadas  por  culpa  ó  negligencia  de  la  persona  que  le  sustituya. 

Precedentes.— liCy  12,  párrafo  8.o,  tít.  1."  libro  7.'  del  Digesto:  ^aí  locat 
utiiur  et  qui  vendit  utitur. 

Legislación  comparada.— El  Código  de  Sajonia,  preceptúa  en  su  art.  605, 
que  el  usufructuario  no  sólo  percibe  todos  los  frutos  de  la  cosa  objeto  del  uaii- 
fructo,  sino  que  ejerce  todos  los  derechos  inherentes  á  la  misma,  asi  como  en 
todo  caso  responde  del  deterioro  ó  pérdida  de  la  cosa  (arts.  612  y  614);  doctri- 
na general  que  comprende  la  establecida  en  el  artículo  que  nos  ocupa. 

Concuerda  asimismo  este  articulo,  con  el  2.224  del  Código  de  Portagal;  e! 
793,  párrafo  2.""  del  de  Chile;  852  del  de  Colombia;  999  de  Méjico;  2.870  del  de  i» 
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República  Argentina,  y  483  del  de  Uruguay,  y  es  ideático  al  1.347  del  de 
Ouat$mala. 

Aré*  M^9.  Si  el  usufructo  se  constituyere  sobre  un  rebaño  ó  piara  de 
ganados,  el  usufructuario  estará  obligado  á  reemplazar  con  las  crías  las 
cabezas  que  mueran  anual  y  ordinariamente,  ó  fallen  por  la  rapacidad  de 
animales  dañinos. 

Si  el  ganado  en  que  se  constituyere  el  usufructo  pereciese  del  todo,  sin 
culpa  del  usufructuario,  por  efecto  de  un  contagio  ú  otro  acontecimiento  no 
común,  el  usufructuario  cumplirá  con  entregar  al  dueño  los  despojos  que 
sehubieseí)  salvado  de  esta  desgracia. 

Si  el  rebaño  «pereciere  en  parte,  también  por  un  accidente,  y  sin  culpa 
del  usufructuario,  continuará  el  usufructo  en  la  parte  que  se  conserve. 

Si  el  usufructo  fuere  de  ganado  estéril,  se  considerará,  en  cuanto  á  sus 
afectos,  como  si  se  hubiese  constituido  sobre  cosa  funglble. 

Precedentes.— Párrafo 38,  tft.  1/,  libro  2.""  Instituciones. 

Las  leyes  68,  69  y  70,  tit.  1.*,  libro  7.^  del  Digesto  contienen  la  doctrina  de 
este  artícalo.  La  ley  22»  tít.  31,  Part.  dA  dice:  «E  si  fueren  ganados^e  si  murie- 
ren algnnos,  qae  de  los  fijos  ponga,  e  orle  otros  en  su  lugar  de  aquellos  que  assi 
murieron.» 

El  caso  de  que  perezca  todo  está  previsto  en  la  ley  30,  tit.  4.^  libro  7.®  del 
Dígesto. 

Legislación  comparada. — Tiene  este  artículo  como  concordantes  en  el  fondo: 
el  612  y  615  del  Código  de  Sajonia,  615  y  616  del  francés,  el  2.225  del  de  Por-- 
tugal,  512  y  513  del  italiano,  788  del  de  Chile,  si  bien  éste  no  habla  del  caso 
de  ganado  estéri  I ;  el  847  del  de  Colombia  (copia<1o  del  de  C/ii/d)t  1^350  del  de 
Guatemala,  1.002  del  de  Méjico,  2.902  del  de  la  República  Argentina,  y  484  del 
de  Uruguay, 

Estos  dos  últimos  Códigos  establecen  que  cuando  el  rebaño  perezca  en  parte, 
el  usufructuario  podrá  optar  entre  reemplazar  los  anímales  que  falten  y  conti- 
nuar el  usufructo,  ó  cesar  en  él  entregando  los  que  no  hubieren  perecido. 

Art*  tkQO.  El  usufructuario  está  obligado  á  hacer  las  reparaciones  or- 
dinarias que  necesiten  las  cosas  dadas  en  usufructo. 

Se  considerarán  ordinarias  las  que  exijan  los  deterioros  ó  desperfectos 
que  procedan  del  uso  natural  de  las  cosas  y  sean  indispensables  para  su 
conservación.  Si  no  las  hiciere  después  de  requerido  por  el  propietario, 
podrá  éste  hacerlas  por  si  mismo  á  costa  del  usufructuario. 

Prdeedentes.*-Las  leyes  romanas  reconocian  este  deber  en  el  usufk^uctuario, 
pero  no  en  todos  los  casos;  ley,  7.*.  párrafo  2.*;  las  64  y  65,  tít.  1.*,  libro  IP  del 
Bigesto:  fnquibus  easus  usufructuario  hoe  onus  incumhit.  Módica  igitur 
refectio  (reparos  menores)  adfrueiuarium  pertinet. 
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Legislación  comparada.— De  la  materia  objeto  de  este  artículo,  se  ocapa  el 
Código  báltieo,  en  sus  arts.  1 .231  á  1.234,  en  los  cuales,  aunque  no  consigna  que  el 
propietario  podrá  hacer  las  reparaciones  ordinarias  á  costa  del  usufructuario,  sí 
éste  no  las  hiciese  después  de  requerido  por  aquél,  establece,  en  cambio,  que  si 
las  reparaciones  necesarias  traen  consigo  gastos  que  excedan  del  valor  del  usu- 
fructo, tendrá  derecho  á  que  el  propietario  le  abone  dicho  exceso. 

El  Código  austríaco,  sólo  consií;na  el  precepto  generalísimo  de  que  el  usu- 
fructuario debe  hacer  todas  las  reparaciones  que  la  cosa  exija  (art.  513). 

El  Código  de  Sajonta  establece  acerca  de  este  punto,  en  sus  arts.  612  y  613. 
la  misma  doctrina  que  el  de  que  nos  venimos  ocupando;  y  lo  mismo  preceptúan 
el  Código  francés  en  su  art.  605  y  el  italiano  en  el  501. 

El  Código  portugués,  en  su  art.  2.228,  al  hablar  de  las  reparaciones  ordi- 
narias á  que  está  obligado  el  usufructuario,  dice  que  son  aquéllas  que  en  el  año 
en  que  se  echase  de  ver  su  necesidad,  no  excedan  de  los  dos  tercios  del  pro- 
ducto líquido  del  usufructo  en  dicho  año. 

El  art.  1.532  del  Código  de  Guatemala,  establece  el  principio  general  de  que 
si  el  usufructo  se  ha  constituido  á  título  gratuito,  está  obligado  el  usufructua- 
rio á  hacer  las  reparaciones  indispensables  para  mantener  la  cosa  en  el  estado 
en  que  la  recibió;  pero  no  hace  mención  de  reparaciones  orJinarias  ni  extra- 
ordinarias. 

Lo  mismo  que  el  que  comentamos,  establece  el  art.  2.881  del  Código  argen^ 
tino,  y  el  2.884  se  ocupa  de  la  diferencia  entre  las  reparaciones  ordinarias  y  ex- 
traordinarias, cuyo  tipo  varía  según  que  el  usufructo  sea  oneroso  ó  gratuito. 

Los  arts.  795  del  Código  de  Chile  y  854  del  de  Colombia,  dicen  únicamente: 
acorresponden  al  usufructuario  todas  las  expensas  ordinarias  de  conservación 
y  cultivo». 

En  este  punto,  como  en  otros  muchos,  no  ha  hecho  nuestro  Código  más  que 
copiar  las  disposiciones  del  italiano  (art.  501). 

Jkrt.  &01«  Las  reparaciones  extraordinarias  serán  de  cuenta  del  pro* 
pietario.  El  usufructuario  está  obligado  á  darle  aviso  cuando  fuere  urgente 
la  necesidad  do  hacerlas . 

Precedentes.— y£(¿mf>i  re/ectio  adjructuarium  non  pertinent.  Ley  20,  tí- 
tulo 2.o,  libro  39  del  Digesto. 

Legislación  comparada.^El  Código  de  Sajonia,  en  su  art.  616,  dice,  que 
el  usufructuario  que  haya  gastado  en  la  cosa  sin  estar  obligado  á  ello  por  el 
usufructo,  gozará  después  de  la  extinción  de  éste,  de  todos  los  derechos  que 
corresponden  al  legítimo  poseedor  en  la  demanda  de  propiedad,  exigiendo  los 
gastos  hechos  en  la  cosa,  etc. 

Segtín  el  art.  2.229  del  Código  de  Portugal,  incumbe  al  usufructuario  avi- 
sar al  dueño.  Si  éste  nos  hiciera  las  reformas  y  fuesen  de  utilidad  real,  podrá  el 
usufructuario  hacerlas  á  su  costa  y  exigir  el  pago  al  final  del  usufructo,  pero  de 
hacerlas  será  sin  variar  la  forma  de  las  obras  ni  su  plano. 

El  Código  francés,  en  su  art.  605,  establece  lo  mismo  que  el  español,  pero 
consigna  además  que  si  las  reparaciones  extraordinarias  se  hiciesen  necesarias 
por  no  haber  hecho  á  tiempo  el  usufructuario  las  ordinarias  qu**  le  correspon- 
dían, serán  también  aquéllas  de  cuenta  de  éste. 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


GÓDIGO  OITIL  B8PÁÑOL  OOMKKTADO 

OS  líquidos  por  efecto  de  diehasi  mejoras,  corresponderán  al  propietario. 

Bifo  I."*  del  art.  2.229  dice,  que  cuando  no  los  haga  el  propietario,  pned» 

I  el  usufructuario  á  su  cosía  y  ext j?ír  el  pa^o  al  ñn  del  nsnflrncto. 

6digo  chileno,  en  sus  arts.  797  y  900,  consigna  ios  mismos  preceptos  que 

;ro,  sin  otras  diferencias  importantes  que  la  indicada  respecto  del  Códi- 

ano. 

uismo  puede  decirse  del  de  Colombia,  arts.  856  y  859. 

mismas  disposiciones  oontieneti  casi  todos  los  Códigos  americanos. 

ftOS.  El  propietario  podrá  hacer  las  obras  y  mejoras  de  que  sea 
ibie  la  finca  usufructuada,  ó  nuevas  plantaciones  en  ella  si  fuere 
,  siempre  que  por  tales  actos  no  resulte  disminuido  el  valor  del  usa- 
ni  se  perjudique  el  derecho  del  usufructuario. 

sedentes.— No  los  tiene  concretos,  sí  bien  parece  que  el  propietario 
irecho  á  arrendar  y  á  vender  la  finca,  y  á  hacer  mejoras  que  no  perturba- 
sufructnarío  en  el  disft*utede  su  derecho.  Ley  4.*,  tlt.  32,  Part.  3.* 

Islaoión  comparada. — Concuerda  literalmente  con  el  art.  2.227  del  Có- 
Portugal,  con  la  única  diferencia  de  que  este  último  dice  que  el  nan- 
rio  tiene  obligación  de  permitir  al  propietario,  etc.,  en  vez  de  la  forma 
}lea  el  artículo  de  que  nos  ocupamos. 

rt.  2.914  del  Código  argentino,  se  limita  á  consignar  el  principio  gene* 
ue  el  nudo  propietario  no  puele  hacer  cosa  alguna  que  perjudique  el 
ó  restrinja  el  derecho  del  usufructuario. 

ódlgo  chileno,  en  su  art.  779,  y  el  de  Colombia,  en  el  838,  prohiben  al 
irio  hacer  cosa  alguna  que  perjudique  los  derechos  del  usufructuario,  á 
on  consentimiento  de  éste.  En  las  reparaciones  necesarias  que  quiera 
I  propietario,  podrá  aqu^l  exigir  que  se  hagan  en  el  tiempo  razonable 
nenor  perjuicio  posible  del  usufructo 

&04*  El  pago  de  las  cargas  y  contribuciones  anuales  y  el  de  las 
consideran  gravámenes  de  los  frutos,  será  de  cuenta  del  usuñnic- 
odo  el  tiempo  que  el  usufructo  dure. 

Bedentea. — Tomado  del  Derecho  romano.  Ley  52,  tit.  1.*,  libro  7.^  del 
I,  y  otras  del  mismo  titulo. 

ey  22,  tít.  31,  Part.  3.*,  «Si  diezmo  o  otro  tributo  o  pecho  alguno  oviere 
de  la  cosa  en  que  le  otorgaron  el  usufructo,  él  lo  debe  pagar  del  fruto 
vare  ende.» 

islación  comparada.— El  art.  512  del  Código  austríaco  dice,  entre  otras 
[ue  el  usufructuario  debe  pagar  todas  las  cargas  ordinarias  y  extraordi- 
{ue  recaigan  sobre  la  cosa,  siempre  que  sean  bastante  a  satisfacerlas  los 
3ercibiilo3  durante  el  nsnft-ncto. 

/ódigo  de  Sajonia,  en  su  art.  612,  además  de  lo  preceptuado  en  el  que 
amos,  añade  que  el  usufructuario  responderá  de  las  deudas  que  al  tiem* 
stablecerse  el  usufructo  estuviesen  inscritas  en  el  Registro. 


Digitized  by 


Google 


I>EL   USUFRUCTO,   DBI*   USO  T  DB  LA   HABITACIÓN  697 

El  Código  de  las  provínolas  áelBálUeo,  en  su  art.  1.337,  después  de  consig- 
nar que  son  de  cuenta  del  nsuíructuario  las  cargas  públicas  y  privadas  que  pe* 
sen  sobre  el  inmueble,  le  impone  también  las  prestaciones  extraordinarias. 

Ck>ncnerdan,  por  último  (casi  á  la  letra  unos  y  en  el  fondo  todos),  con  el  que 
nos  ocupa,  los  artículo*  608  y  siguientes  del  Código  francés,  2.238  del  portu- 
gués, T^áe\  de  Chile,  855  del  de  Colombia,  506  del  italiano,  1.359  del  de 
Guatemala.  2.894  del  de  la  República  Argentina,  1.011  del  de  Méjico,  y  algunos 
otros. 

Art*  ft05»»  Las  contribuciones  que  durante  el  usufructo  se  impongan 
directamente  sobre  el  capital^  serán  de  cargo  del  propietario. 

Si  éste  las  hubiese  satisfecho,  deberá  el  usufructuario  abonarle  los  in- 
tereses correspondientes  á  las  sumas  que  en  dicho  concepto  hubiese  paga- 
do y^  si  las  anticipare  el  usufructuario,  deberá  recibir  su  importe  al  ñn  del 
usufructo. 

Precedentes.— Según  la  ley  22,  lít.  31,  Part.  3.*  citada  en  el  comentario  áA 
articulo  anterior,  no  distingue  la  clase  de  tributo  ó  contribuciones.  Puede  de- 
cirse, pues,  que  este  articulo  no  tiene  precedentes  legales.  Está  tomado  del  507 
del  Proyecto  de  1882.. 

LesrislacióD  comparada. — Respecto  de  los  Códigos  de  Sajonia,  Austria  y 
del  de  las  provincias  del  Báltico,  véase  lo  dicho  en  la  sección  respectiva  del  co- 
mentario al  artículo  anterior. 

Pero  disponen  lo  mismo  que  el  de  que  nos  ocupamos,  con  ligeras  variantes: 
el  art.  609  del  Código  francés,  el  507  del  italiano,  el  2.239  del  portugués,  el 
1.361  y  siguientes  del  de  Guatemala,  los  párrafos  2.^  y  3.^  del  art.  796  del  chi- 
leno, y  del  855  del  de  Colombia, 

Art*  ftOB.  31  se  constituyere  el  usufructo  sobre  la  totalidad  de  un  pa- 
trimonio, y  al  constituirse  tuviere  deudas  el  propietario,  se  aplicará,  tanto 
para  la  subsistencia  del  usufructo  como  para  la  obligación  del  usufructua- 
rio á  satisfacerlas,  lo  establecido  en  los  artículos  642  y  643  respecto  de  las 
donaciones. 

Esta  misma  disposición  es  aplicable  al  caso  en  que  el  propietario  vinie- 
se obligado^  al  constituirse  el  usufructo,  al  pago  de  prestaciones  periódi- 
cas, aunque  no  tuvieran  capital  conocido. 

Precedentes.— No  los  tiene  en  nuestras  leyes  ni  proyectos. 

Leglfklaclón  comparada  —*B I  art.  633  del  Código  de  Sajonia,  dice  que  el 
usufructo  de  una  universalidad  es  el  disfrute  de  la  misma,  descontadas  las  deu- 
das que  sobre  ella  pesen. 

Análoga  prescripción  establece  el  art.  509  del  Código  italiano. 

El  art.  612  del  francés,  consigna  que  «el  usufructuario  universal  ó  á  titulo 
universal,  deberá  concurrir  con  el  propietario  al  pago  de  las  deudas  del  modo 
siguiente:  se  valuará  el  precio  de  las  ñnoas,  y  después  se  ñjará  la  parte  con  que 
deberán  contribuir  para  las  deudas,  en  proporción  al  precio.  Si  el  usnflrnctuario 
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quisiere  adelantar  la  suma  cón  qne  deba  contribuir  la  finca,  se  le  deberá  resti* 
tuir  el  capital  al  terminar  el  usufructo,  sin  devengar  interés  alguno,  y  si  no 
quiere  adelantarlo,  podrá  elegir  el  propietario  entre  pagarlo  ál,  en  cuyo  caso  el 
usufructuario  le  satisfará  interés  mientras  dure  el  usufructo,  ó  hacer  vender  de 
los  bienes  sujetos  á  éste,  una  porción  suficiente  para  dicho  pago> 

En  ios  demás  Códigos,  no  encontramos  una  disposición  concreta  respecto  del 
punto  de  que  se  trata,  por  más  que  en  todos  ellos  las  hay  más  ó  menos  genera- 
les y  análogas. 

Art.  &09*  El  usufructuario  podrá  reclamar  por  si  ios  créditos  venci- 
dos que  formen  parte  del  usufructo  si  tuviese  dada  ó  diere  la  lianza  corres- 
pondiente. Si  estuviese  dispensado  de  prestar  fianza  ó  no  hubiese  podido 
constituirla,  ó  la  constituida  no  fuese  sufíciente,  necesitará  autorización  del 
propietario,  ó  del  Juez  en  su  defecto,  para  cobrar  dichos  créditos. 

El  usufructuario  con  fíanza  podrá  dar  al  capital  que  realice  el  destino 
que  estime  conveniente.  El  usufructuario  sin  fianza  deberá  poner  á  interés 
dicho  capital  de  acuerdo  con  el  propietario;  á  falta  de  acuerdo  entre  ambos, 
con  autorización  judicial;  y,  en  todo  caso,  con  las  garantías  suficientes  pa- 
ra mantenerla  integridad  del  capital  usufructuado. 

Precedentes.— Los  tiene  únicamente  en  el  Proyecto  de  1882,  art.  508. 

Legislación  comparada.— El  Código  de  Portugal^  en  su  art.  2.237,  dice  que 
el  usufructuario  de  un  capital  puesto  á  interés,  ó  en  fondos  públicos  ó  acciones 
de  una  compañía,  sólo  podrá  sacarse  para  cangearlo  por  otro,  y  ésta  es  la  dis  • 
posición  más  análoga  que  encontramos  en  los  Códigos  extranjeros. 

Jkri.  SOS.  El  usufructuario  universal  deberá  pagar  por  entero  el  le- 
gado de  renta  vitalicia  ó  pensión  de  alimentos. 

El  usufructuario  de  una  parte  alícuota  de  la  herencia  lo  pagará  en  pro  - 
porción  á  su  cuota. 

En  ninguno  de  los  dos  casos  quedará  obligado  el  propietario  al  reembolso. 
El  usufructuario  de  una  ó  más  cosas  particulares  sólo  pagará  el  legado 
cuando  la  renta  ó  pensión  estuviese  constituida  determinadamente  sobre 
ellas. 

Precedentes.— Está  conforme  con  la  ley  8.*.  párrafo  4.*.  tit.  61,  libro  6.*. leí 
Código,  y  la  ley  7.',  párrafo  2.^  tít.  l.«,  libro  7."*  del  Digesto. 

Legislación  comparada. — Disposiciones  análogas  á  las  del  que  comentamos, 
contienen  los  artículos  610  del  Código  francés,  2.231  v  siguientes  del  de  Por^ 
tagah  509  del  italiano,  y,  aunque  con  alguna  vague  iad  en  sus  disposiciones,  el 
796  del  chileno,  y  el  855  del  de  Colombia. 

Art*  ftOO*  El  usufructuario  de  una  finca  hipotecada  no  estará  obliga^ 
do  á  pagar  las  deudas  para  cuya  seguridad  se  estableció  la  hipoteca. 

Si  la  finca  se  embargare  ó  vendiere  judicialmente  para  el   pago  déla 
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deuda,  el  propietario  responderá  al  usufructuario  de  lo  que  pierda  por  este 
motivo. 

Precedentes.— Reproduce  en  parte  la  ley  43,  tlt.  2.°,  libro  33,  del  Di  gesto,  y 
la  ley  66,  párrafo  6.",  libro  31  del  mismo  Código  resuelve  el  caso  en  que  un  ter- 
cero tenga  el  usufructo  de  una  cosa  legada. 

Legislación  comparada.— Son  los  principales  concordantes  de  este  artículo 
de  nuestro  Código:  el  2.234  del  de  Portugal^  611  del  francés,  503  del  italiano, 
1.363  y  siguientes  del  de  Guaíemalaj  490  del  de  Uruguay,  2.899  del  de  la  Re- 
pública Argentina,  y  1.019  y  siguientes  del  de  Méjico. 

Jkrtm  SIO*  Si  el  usufructo  fuere  de  la  totalidad  ó  de  parte  alícuota  de 
una  herencia,  el  usufructuario  podrá  anticipar  las  sumas  que  para  el  pago 
de  las  deudas  hereditarias  correspondan  á  los  bienes  usufructuados,  y  ten- 
drá derecho  á  exigir  del  propietario  su  restitución,  sin  interés  al  extinguir- 
se el  usufructo. 

Negándose  el  usufructuario  á  hacer  esta  anticipación,  podrá  el  propieta- 
rio pedir  que  se  venda  la  parte  de  los  bienes  usufructuados  que  sea  nece- 
saria para  pagar  dichas  sumas,  ó  satisfacerlas  de  su  dinero,  con  derecho, 
en  este  último  caso,  á  exigir  del  usufructuario  los  intereses  correspon- 
dientes. 

Precedentes.— Véanse  los  del  artículo  anterior. 

Legislación  comparada.— Contienen  análogos  preceptos  los  siguientes  Có- 
digos: el  italiano^  art.  509;  e\  francés,  art.  612;  el  portuqués,  artículos  2.335  y 
siguientes;  el  de  la  República  Argentina,  art.  2.900;  el  de  Méjico,  art.  1.019  y 
siguientes,  y  el  de  Guatemala,  artículos  1.366  á  1.368. 

Jkrt.  ftll*  El  usufructuario  estará  obligado  á  poner  en  conocimiento 
del  propietario  cualquier  acto  de  un  tercero,  de  que  tenga  noticia,  que  sea 
capaz  de  lesionar  los  derechos  de  propiedad,  y  responderá,  si  no  lo  hiciere, 
de  los  daños  y  perjuicios,  como  si  hubieran  sido  ocasionados  por  su  culpa. 

Precedentes.— Ley  1.%  párrafo  ?.•  al  final,  tít.  9.**,  libro  7.**  del  Digesto;  ar- 
ticulo 512  del  Proyecto  de  1882. 

Legislación  comiMtrada. — Concuerdan  en  el  fondo  con  el  que  anotamos:  el 
artículo  612  del  Código  de  Sajonia,  ¿I  614  del  francés,  511  del  italiano,  2^240 
del  de  Portugal,  803  del  chileno,  861  del  de  Colombia,  1.369  del  de  Guatemala, 
y  1.022  del  mejicano. 

Art*  S1I9*  Serán  de  cuenta  del  usufructuario  los  gastos,  costas  y 
condenas  de  los  pleitos  sostenidos  sobre  el  usufructo. 
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Préoedentes.— No  loa  tiene  en  nuestra^  leyes*  pero  sL  en  el  Proyecto  de 
1882.  art.  513. 

Debía  distinguirse  si  el  usafrncto  se  constituyó  por  título  lucrativo  ti  one- 
roso, pues  en  este  caso  debían  ser  de  cuenta  del  dueño  las  costas  y  gastos  de 
saneamiento,  cuando  la  litis  no  versara  sobre  la  percepción  de  los  frutos. 

Legislación  comparada.  ~B I  art.  2.219  del  Código  portugués,  que  es  el  con- 
cordante del  que  nos  ocupamos,  establece  en  su  párrafo  i.'',  que  serán  decaenta 
del  usufructuario  los  gastos  y  costas  de  que  se  trata,  cuando  el  usufructo  sea 
gratuito,  pero  si  fuere  oneroso,  se  estará  á  lo  dispuesto  acerca  de  la  evicción. 
Más  conformidad  guarda  el  art.  613  del  Código /ranead,  y  el  510  del  italiano. 

El  Código  de  Guatemala,  en  sus  artículos  1.370  y  i.371,  establece  los  mis- 
mos principios  que  el  de  Portugal,  y  son  también  análogos  los  preceptos  del 
mejicano,  artículos  1.023  y  siguientes. 

Seeelón  eiaarts. 

De  Ida  modos  de  eztingairae  el  usafructo. 

Art.  &13.    El  usufructo  se  extingue: 
1 .°    Por  muerte  del  usufructuario. 

2.^    Por  expirar  el  plazo- por  que  se  constituyó,  ó  cumplirse  la  condición 
resolutoria  consignada  en  el  título  constitutivo. 
3.^    Por  la  reunión  del  usufructo  y  la  propiedad  en  una  misma  persona. 
4.^    Por  la  renuncia  del  usufructuario. 
5.^    Por  la  pérdida  total  de  la  cosa  objeto  del  usufructo. 
6.^    Por  la  resolución  del  derecho  del  constituyente. 
7,^    Por  prescripción. 

Precedentes.— Neim.  l.«— Por  muerte.  Ley  24,  tít.  31,  Part.  3.\  y  la  ley  3.'. 
tít.  4.^  libro  7.*»  del  Dígesto. 

Nám.  2.**.-— Por  expirar  el  plazo.  Leyes  15.  tít.  4.®,  libro  7.®  del  Di  gesto,  y 
5.»,  tít.  33,  libro  3.**  del  Código. 

Núm.  3.*— iV«mín¿  re*  9ua  seroit.  Párrafo  3.®,  tít.  4.*,  libro  2,*  de  la  Insli- 
tuta:  «Esso  mismo  decimos  que  si  aquel  que  ovíesse  el  usafructo  en  la  cosa 
comprasse  la  propiedad  della,  que  se  desata  por  ende  el  nsuíructo,  porque  se 
ayunta  todo  después  en  un  señor  la  propiedad  coa  el  usufructo.»  Ley  24,  tU.  31, 
Partida  3.» 

Núm,  4.O.— Por  renuncia.  Párrafo  3.®,  tít.  4.o,  libro  2.*  Instituciones,  y  le- 
yes 24,  tít.  31,  Part.  3.».  y  3.^.  tít.  8.^  Part.  5.» 

Núm.  5.«— Por  pérdida  Párrafo  3.^  tít.  4.o,  libro  2.°  Instituciones;  ley5.', 
párrafo  2.*,  y  ley  23,  tít.  4.^  libro  7.*»  del  Dígesto;  ley  25,  tít.  31,  Part.  3.* 

Es  total  la  pérdida  de  la  cosa  cuando  cambia  enteramente  de  forma.  Leyes 
5.»,  8.\  9.»  y  10,  tít.  4.*»,  libro  7.*>  del  Digesto. 

Núm,  7.**— Por  la  prescripción.  Ley  24,  tít.  31,  Part.  3.»  citada,  pone  en  so 
segunda  manera  de  desatar  el  usafructo  la  prescripción  por  el  no  aso  poc  dieci- 
seis años  entre  presentes,  y  veinte  entre  ausentes. 
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Legislación  comparada.— Exactamente  lo  mi^mo  que  en  el  que  oomenta- 
mos,  se  consigna  en  los  artículos 64)  á  656  del  Código  de  Sajonia, 

El  art.  515  del  Código  italiano  consigna  las  mismas  cansas  de  extinción  del 
usufructo  excepto  la  de  renuncia  del  nsuft*uctuario  y  la  de  resolución  del  dere-  ^ 
cho  del  constituyente;  pero  en  cambio,  establece  en  el  5t6  una  causa  que  nuestro 
Código  no  admite,  segün  prescribe  el  520,  esto  es,  la  del  mal  uso  que  de  la  cosa 
baga  el  usufructuario. 

Lo  mismo  que  del  Código  italiano,  puede  decirse  del  francés,  artículos  617 
y  618. 

El  Código  portugués,  en  el  art.  2.241,  contiene  los  mismos  preceptos  que  el 
qne  comentamos,  sin  más  que  la  alteración  del  orden  numérico. 

El  Código  de  Guatemala  consigna  con  más  extensión  los  casos  de  extinción 
del  usufructo;  pero  en  resumen  sus  nueve  números,  casi  puedan  reducirse  á  los 
seis  del  artículo  de  qne  nos  ocupamos. 

El  Código  de  Colombia  consigna  también  con  más  extensión  los  casos  de  ex- 
tinción del  usufructo,  en  sus  artículos  863  á  866,  que  están  copiados  á  la  letra 
del  804  y  siguientes  del  Código  chileno. 

Pueden  citarse,  por  último,  como  concordautes  los  artículos  1.026  del  Códi- 
go mejicano,  490  del  de  Uruguay,  y  otros  vanos. 

Art.  &1 4Lm  Si  la  cosa  dada  en  usufructo  se  perdiera  sólo  en  parte,  con- 
tinuará este  derecho  en  la  parte  restante. 

Precedentes.— Ley  34,  párrafo  último,  tít.  l."y  leyes  23  y  24,  tít.  5.®,  li- 
bro 7.®  del  Digesto. 

Legislación  comparada.— Concuerda  literalmente  con  el  art.  519  del  Códi- 
go italiano^  2.243  del  de  Portugal,  623  del  de  Francia,  y  está  conforme  en  el 
fondo  con  el  2.937  del  argentino,  1.373  del  de  Guatemala,  párrafo  1.®  del  artícu- 
lo 807  del  chileno,  y  del  866  del  de  Colombia. 

Awtm  &!&•  No  podrá  constituirse  el  usufructo  á  favor  de  un  pueblo  ó 
Corporación  ó  Sociedad  por  más  de  treinta  años.  Si  se  hubiese  constituido, 
y  antes  de  este  tiempo  el  pueblo  quedara  yermo,  ó  la  Xjorporación  ó  la  So- 
ciedad se  disolviera,  se  extinguirá  por  este  hecho  el  usufructo. 

Precedentes.— El  Derecho  romano  lo  establecía  por  cien  años  á  favor  de  los 
pueblos:  ley  56,  tít.  !.•;  ley  21,  tít.  4.^  libro  1.°,  y  ley  8,\  tít.  2.\  libro  33  del 
Digesto.  Véase  ley  26,  tít.  31,  Part.  3.» 

La  ley  68,  párrafo  1.*,  tít.  2.'',  libro  35  del  Digesto  reduce  á  30  años  la  du- 
ración de  los  usufructos  á  favor  del  Estado. 

Legislación  comparada.— Lo  mismo  que  la  primera  parte  de  este  artículo, 
dispone  el  518  del  Código  italiano. 

El  Código  de  Sajonia,  en  la  pai-te  segunda  del  art.  656,  establece  que  el  usu- 
ft*ucto  constituido  en  favor  de  una  persona  jurídica  sin  determinar  su  duración, 
se  extinguirá  á  los  cien  años. 
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Más  semejanza  tienen  con  el  articulo  de  que  nos  ocupamos,  el  2.244  del  Có- 
digo portugués  y  el  619  del /"rancéí. 

También  tienen  mucha  analogía  con  él  los  artículos  1.374  del  Código  de  Gua- 
témala,  770  y  829,  párrafo  3.*  de  los  Códigos  de  Chile  y  Colombia  respecUva- 
mente. 

El  art.  2.828  del  Código  ixrst'fnUno^  dice  así:  «el  usufructo  no  puede  ser  esta- 
blecido á  favor  de  personas  jurídicas  por  más  de  veinte  años. 

Art.  &1B*  El  usufructo  concedido  por  el  tiempo  que  tarde  un  tercero 
en  llegar  á  cierta  edad,  subsistirá  el  número  de  años  prefijado,  aunque  el 
tercero  muera  antes,  sajvo  si  dicho  usufructo  hubiese  sido  expresamente 
concedido  sólo  en  atención  á  la  existencia  de  dicha  persona. 

Precedentes.— La  ley  12,  tít.  33,  libro  S.""  del  Código.  Copiado  del  art.  466 
del  Proyecto  de  1851. 

Legislación  comparada.— Concuerda  literalmente  este  artículo  con  el  517 
del  Código  italiano,  y  con  pocas  variantes  en  la  redacción,  con  el  2.245  del  de 
Portugal,  620  del /rancha,  2.923  del  de  la  República  Argentina,  párrafo  2.«  de 
los  artículos  804  y  863  de  los  Códigos  de  Chile  y  Colombia,  respectivamente. 

También  es  idéntico  en  el  fondo  al  art.  652  del  Código  de  Sajonia,  excepto  la 
salvedad  que  establece  el  de  nuestro  Código,  que  no  se  encuentra  casi  en  nin- 
guno de  los  extranjeros. 

Art*  &1  V*  Si  el  usufructo  estuviera  constituido  sobre  una  finca  de  la 
que  forme  parte  un  edificio,  y  éste  llegare  á  perecer,  de  cualquier  modo 
que  sea,  el  usufructuario  tendrá  derecho  á  disfrutar  del  suelo  y  de  los 
materiales. 

Lo  mismo  sucederá  cuando  el  usufructo  estuviera  constituido  solamente^ 
sobre  un  edificio  y  éste  pereciere.  Pero  en  tal  caso,  si  el  propietario  quisie- 
re construir  otro  edificio,  tendrá  derecho  á  ocupar  el  suelo  y  á  servirse  de 
los  materiales,  quedando  obligado  á  pagar  al  usufructuario,  mientras  dure 
el  usufructo,  los  intereses  de  las  sumas  correspondientes  al  valor  del  suelo 
y  de  los  materiales.' 

Precedentes. —La  ley  34,  párrafo  último,  tít.  1.";  leyes  8.*  y  9.\  tít.  4.',  li- 
bro 7.**  del  Digesto.  Tomado  del  518  del  Proyecto  de  1882. 

Legislación  comparada. — Es  el  párrafo  1.°  de  este  artículo,  enteramente 
idéntico  al  520  del  Código  italiano. 

El  art.  624  del  Código /ranees,  establece  la  misma  doctrina  que  el  espafiol, 
pero  in virtiendo  el  orden  de  los  párrafos  y  consignando  terminantemente  que 
en  el  último  caso  el  propietario  no  tendrá  derecho  al  suelo  ni  á  los  materiales. 

La  misma  doctrina  que  el /raneas  establecen:  el  Código  de  Portugal,  en  sus 
artículos  2.246  y  2.247;  el  chileno,  en  los  párrafos  2.**  y  3.*  del  art.  807;  el  de 
Colombia,  art.  866;  el  de  Guatemala,  art  1.375;  el  áe  Méjico,  art.  1.Ü2^.  y  el  de 
Uruguay,  art.  501. 
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ArU  ftlS*  Si  el  usufructuario  concurriere  con  el  propietario  al  segu- 
ro  de  un  predio  dado  en  usufructo,  continuará  aquél,  en  caso  de  siniestro, 
en  el  goce  del  nuevo  edificio  si  se  construyere,  ó  percibirá  ios  intereses  del 
precio  del  seguro  si  la  reedifícación  no  conviniera  al  propietario. 

Si  el  propietario  se  hubiera  negado  á  contribuir  al  seguro  del  predio, 
constituyéndolo  por  si  sólo  el  usufructuario,  adquirirá  éste  el  derecho  de 
recibir  por  entero  en  caso  de  siniestro  el  precio  del  seguro,  pero  con  obli- 
gación de  invertirlo  en  la  reedificación  de  la  finca. 

Si  el  usufructuario  se  hubiese  negado  á  contribuir  al  seguro,  constitu- 
yéndolo por  sí  sólo  el  propietario,  percibirá  éste  integro  el  precio  del  segu- 
ro en  caso  de  siniestro,  salvo  siempre  el  derecho  concedido  al  usufructuario 
en  el  artículo  anterior. 

Precedentes.— No  los  tiene  legales,  pero  si  en  el  Proyecto  de  1882,  art.  519. 

LegislaclÓD  comparada.—- Las  únicas  concordancias  que  en  los  Códigos  ex- 
tranjeros hallamos  respecto  de  este  articulo,  son  el  2.246  del  Código  portugués 
y  el  2.936  del  de  la  República  Argentina,  y  aun  éstos  no  comprenden  todo  el 
contenido  que  el  articulo  que  comentamos. 

Art.  &10«  Si  la  cosa  usufructuada  fuere  expropiada  por  causa  de  uti- 
lidad pública,  el  propietario  estará  obligado,  ó  bien  á  subrogarla  con  otra 
de  igual  valor  y  análogas  condiciones,  ó  bien  á  abonar  al  usufructuario  el 
interés  legal  del  importe  de  la  indemnización  por  todo  el  tiempo  que  deba 
durar  el  usufructo.  Si  el  propietario  optare  por  lo  último,  deberá  afianzar  el 
pago  de  los  réditos. 

Precedentes.— No  los  tiene  en  nuestras  leyes  ni  Proyectos  anteriores. 

Legislación  csmparada.— El  art.  2.248  del  Código  portugués,  único  concor- 
dante que  hallamos  en  los  Códigos  extranjeros,  dice  así:  «cSi  la  cosa  objeto  del 
usufructo,  fuere  expropiada  por  cansa  de  utilidad  pública,  en  todo  ó  en  parte,  la 
indemnización,  á  falta  de  convenio  entre  los  interesados,  se  aplicará  á  comprar 
títulos  de  la  Deuda  pública  consolidada,  ó  se  dará  á  interés  con  hipoteca,  según 
»  él  propietario  quiera,  oyendo  en  el  segundo  caso  previamente  al  usufructuario 
sobre  la  idoneidad  de  la  hipoteca,  á  quien  pertenecerán  los  intereses  mientras 
dure  el  usufructo.» 

Art*  &I^O«  El  usufructo  no  se  extingue  por  el  mal  uso  de  la  cosa  usu- 
fructuada; pero,  si  el  abuso  infiriese  considerable  perjuicio  al  propietario, 
podrá  éste  pedir  que  se  le  entregue  la  cosa,  obligándose  á  pagar  anualmen- 
te al  usufructuario  el  producto  liquido  de  la  misma,  después  de  deducir  ios 
gastos  y  el  premio  que  se  le  asignare  por  su  administración. 

Precedentes— Es  una  consecuencia  necesaria  de  los  párrafos  5.°  y  6.^  ley 
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I.*,  tít.  9.%  libro  ?.•  del  Digesto,  y  párrafo  3.^  tít.  4.*,  libro 2/ de  histi lociones. 
Nuestro  derecho  patrio  no  tiene  precedente  concreto  sobre  la  materia. 

Legislación  comparada. ~ Ya  hemos  indicado  en  la  sección  correspondiente 
del  comentario  al  art.  513,  la  radical  oposición  que  exist«  entre  lo  preceptuado 
en  este  articulo  de  nuestro  Código  y  el  618  del /ranc^í,  y  516  del  italiano;  con- 
cuerda, en  cambio,  en  el  fondo,  con  los  artículos  502  del  Código  de  Uruguay; 
2.249  del  de  Portugal,  1.379  del  de  Guatemala,  y  1.033  del  de  Méjico- 

El  Código  chileno,  art.  809,  y  el  de  Colomhia,  art.  868,  dice  que  puede  ter- 
minar el  usuflructo  por  sentencia  del  Juez  en  el  caso  de  qnese  trata,  ya  absolu- 
lutamente,  si  entendiese  que  el  abuso  era  grave,  ya  volviendo  la  cosa  al  propie- 
tario y  abonando  una  pensión  determinada  al  usufructuario  durante  el  líempo 
que  debiera  durar  el  usufructo. 

Art.«  &l^l.  El  usufructo  constituido  en  provecho  de  varias  personas 
vivas  al  tiempo  de  su  constitución,  no  se  extinguirá  hasta  la  muerte  de  la 
última  que  sobreviviere. 

Precedentes.— Arl.  522  del  Proyecto  de  1882.  Véase  el  art.  5l5. 

Legislación  comparada.—Este  artículo  concuerda  á  la  letra  con  el  2.250  del 
Código  de  Portugal. 

El  art.  780  del  Código  de  Chile  y  el  839  del  de  Colombia,  consignan  acerca  de 
esta  materia  lo  siguiente: 

«Siendo  dos  ó  más  los  usufructuarios  habrá  entre  ellos  derecho  de  acrecer, 
y  durará  la  totalidad  del  usufrucio  hasta  la  expiración  del  derecho  del  último  de 
los  usufructuarios. 

Lo  cual  se  entiende,  sí  el  constituyente  no  hubiere  dispuesto  que  terminado 
un  usufructo  parcial  se  consolide  con  la  propiedad.» 

Art.  ^99»  Terminado  el  usufructo,  se  entregará  al  propietario  la  co- 
sa usufructuada,  salvo  el  derecho  de  retención  que  compete  al  usufruotua- 
rio  ó  á  sus  herederos  por  los  desembolsos  de  que  deban  ser  reintegrados. 
Verificada  la  entrega,  se  cancelará  la  fianza  ó  hipoteca. 

Procedentes.— Ley  20,  tít;  31,  Part.  3.*:  «E  que  cuando  él  finare  o  se  cum- 
pliere en  otra  manera  aquel  la  devia  esquilmar,  que  la  cosa  sea  tomada  á  aquel 
que  otorgue  el  usufiructo  del  la,  o  a  quien  él  mandare  o  a  sus  herederos  sí  él  fue- 
re finado.» 

Legislación  comparada.^Idénticoen  el  fondo  es  el  art  614  del  Código  de 
Sajoniaj  excepto  el  derecho  de  retención,  que  aquel  Código  no  lo  establece. 

También  consigna  idéntico  precepto  el  Código  de  Portugal,  aunqne  sin  ex- 
presar cosa  alguna  respecto  de  la  cancelación  de  la  fianza. 

Con  m^yor  extensión  y  con  más  detalles  ira  tan  esta  materia  los  artículos 
2.943  y  siguientes  del  Código  de  la  República  Argentina,  Los  demás  Códigos 
americanos,  como  el  de  Méjico,  en  su  art.  1.034;  el  de  Chile,  en  el  794;  el  de 
Colombia,  en  el  853,  y  el  de  Guatemala,  en  el  1.380  establecen  preceptos  que  se 
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Yáen  tienen  alguna  analogia  con  el  de  qne  se  trata»  distan  mucho  de  ser  iguales 
ni  aun  en  el  fondo,  puesto  que  se  limitan  generalmente  á  decir  que  todos  )os  con* 
tratos  de  arrendamiento,  cesión,  etc.,  que  háblese  celebrado  el  usuArnctuario 
terminarán  con  el  nsuñ*acto. 


CAPITULO  11 
Del  uso  y  déla  habitación. 

Art«  &198*  Las  facultades  y  obligaciones  del  usuario  y  del  que  tiene 
derecho  de  habitación  se  regularan  por  el  titulo  constitutivo  de  estos  dere- 
chos; y,  en  su  defecto,  por  las  disposiciones  siguientes. 

Precedentes.— Véanse  los  del  art.  470  que  contiene  análoga  disposición  eon 
respecto  al  usufructo.  Art.  524  del  Proyecto  de  1882. 

Legislación  comparada.— El  Código  austríaco  trata  en  párrafos  distintos 
del  derecho  de  ujo  y  del  de  habitación.  Respecto  del  primero,  establece  en  su 
articulo  504  exactamente  lo  mismo  qne  este  artículo  de  nuestro  Código.  Pero 
en  su  segundo  párrafo  deñne  ó  explica  este  derecho,  diciendo  que  consiste  en  «la 
facultad  que  ano  tiene  de  usar*  sólo  para  sus  necesidades,  la  cosa  de  otro ,  salva 
su  sustancia» •  El  art.  521  de  dl%ho  Código  austríaco,  comienza  definiendo  la 
servidumbre  de  habitación,  y  dice  que  consiste  «en  el  derecho  de  usar  para  sus 
necesidades  las  partes  habitables  de  una  casa.»  Es,  pues,  una  servidumbre  de 
uso  de  la  casa. 

El  aft.  1.247  dí|1  Código  de  las  provincias  del  BáltieOy  define  el  de  habitación 
diciendo  que  es  «el  derecho  real  en  virtud  del  cual  puede  ocuparse  la  casa  de 
otro»  salva  su  sustancia». 

El  art.  2.255  del  Código  de  Portugal,  el  628  y  629  del  francés,  el  1.035  de^ 
mejicano,  el  2.952  del  de  la  República  Argentina,  el  506  del  de  Uruguay,  el 
814  del  chileno,  y  873  del  colombiano,  establecen  los  mismos  preceptos  qne  el 
que  comentamos,  con  diferencias  de  redacción  más  ó  menos  acentuadas. 

Art.  tk9Am  El  uso  da  derecho  á  percibir  de  los  frutos  de  la  cosa  ajena 
los  que  basten  á  las  necesidades  del  usuario  y  de  su  familia,  aunque  ésta 
se  aumente. 

La  habitación  da  á  quien  tiene  este  derecho  la  facultad  de  ocupar  en 
una  casa  ajena  las  piezas  necesarias  para  si  y  para  las  personas  de  su  fa- 
milia. 

Preced6Dt68.->Lo  mismo  se  dispone  en  cnanto  al  uso  en  el  párrafo  2.o,  titu- 
lo 5.'.  libro  2.®  Instituciones,  y  eñ  cnanto  á  la  habitación,  el  párrafo  5.**  del  tí- 
tulo y  libro  citado  de  Instituciones,  trasladados  á  las  leyes  20,  21  y  27,  tít.  31, 
Partida  3.* 

Código  aviL  comentado.  45 
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v^'i:  Son  aplicables  ó  la  habitación  todas  las  regias  relativas  al  uso.  Ley  10,  ti- 

j-:  lulo  8.*,  libro  7.*  del  Dlgesto. 

Los  que  basten  á  las  necesidades,  párrafo  1.',  tft,  5.*,  libro  2/  de  Institacio- 
I';  nes:  «Non  se  poede  aprovechar  del  tan  lleneramente  como  del  nsofnicto.»  Ley 

k  20,  tlt.  31,Part,3.» 

h-' 

^'  I«esislación  comparada.— El  art.  505  del  Código  austríaco  djce  respecto  del 

^  uso,  que  aquel  á  quien  corresponde  este  derecho,  pnede  sacar  de  la  cosa  las 

¿r  ventajas  naturales  y  adecuadas  á  su  condición,  á  su  profesión  y  á  su  economía 

£-  doméstica.  El  art.  506  del  mismo  Código,  dice  que  la  necesidad  se  determina  te- 

^  niendo  en  cuenta  el  tiempo  en  que  se  concedió  el  uso,  sin  que  los  cambios  poste- 

^-^  rieres  de  condición  ó  de  profesión  del  usuario  le  atribuyan  derecho  á  nn  nao  más 

f  •  extenso. 

•^'-  También  concuerda  y  es  casi  idéntico  en  la  forma  y  en  el  fondo,  con  los  ar- 

I-  tículos  637  y  638  del  Código  de  Sajonia,  630  y  633  del  francés,  521  y  522  del  tía- 

p,  Uano,  2  254  y  2.257  del  portugués,  1.S81  y  1.390  del  de  Guatemala.  1.037  y  si'- 

%■}■  gu ¡entes  del  de  Méjico  y  otros. 

I :  El  art.  2.948  del  Código  argentino,  dice.  «El  derecho  de  uso  es  un  derecho 

^}  real  que  consiste  en  la  facultad  de  servirse  de  la  cosa  de  otro,  independiente  de 

i ; .  la  posesión  de  heredad  alguna,  con  el  cargo  de  conservar  la  sustancia  de  ella,  ó 

I :  de  tomar  sobre  los  ñ*ntos  de  un  fbndo  ajeno  lo  que  sea  preciso  para  las  necesi* 

V  dádesdel  usuario  y  de  su  familia. 

¿'  Si  se  reñere  á  una  casa  y  á  la  utilidad  de  morar  en  ella,  se  llama  en  este  Có- 

digo derecho  de  habitación. 

El  art.  811  dice  asi:  <E1  derecho  de  uso  es  el  derecho  real  que  consiste,  ge- 
neralmente en  la  facultad  de  gozar  de  una  parte  limitada  délas  utilidades  y 
productos  de  una  cosa. 

I  Si  se  refiere  á  una  casa,  y  á  la  utilidad  de  morar  en  ella,  se  llama  derecho 

de  habitación,^  El  art.  874,  hace  extensivos  estos  derechos  d^uso  y  habitación 
á  la  familia  del  usuario  y  habí  talarlo,  determinando  las  personas  que  la  com- 
ponen: 
f  •  Lo  mismo  dicen  los  artículos  870  y  874  del  Código  de  Colombia. 

Art*  ftl^ft.  Los  derechos  de  uso  y  habitación  no  se  pueden  arrendar 
ni  traspasar  á  otro  por  ninguna  clase  de  titulo. 

Precedentes.— Copiado  de  la  ley  11,  tlt.  8.^  libro  7.^  del  Digesto,  y  el  pá- 
rrafo 1.*,  tít.  5.^  libro  2.^  de  Instituciones.  «Non  puede  logar  nin  emprestar  á 
otro.»  Leyes  20  y  21,  tít.  31,  Part.  3.* 

Leglalación  comparada.^ El  art.  507  del  Códi^  austriaco,  establece  que 
no  puede  el  usuario  cambiar  la  sustancia  de  la  cosa  cuyo  uso  se  le  ha  concedido, 
ni  traspasar  á  otros  su  derecho. 

El  art.  643  del  Código  de  Sajonia,  es  casi  idéntico  en  el  fondo  y  en  la  forma 
ai  que  comentamos,  y  lo  mismo  podemos  decv  del  2.258  del  de  Portugal,  del 
819  del  Código  de  ChilCy  y  878  del  de  Colombia,  1.383  y  1.391  del  de  Guatema- 
la, 1.031  del  de  Méjico,  528  del  italiano,  y  511  del  de  Uruguay. 

El  Código  argentino^  en  su  art.  2.959,  distingue  los  casos  en  que  el  usufroc- 
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to  es  gratuito  ú  oneroso,  declarando  que  en  este  último  puede  ceder  sus  de- 
reclios.  V 

También  hay  alguna  diferencia,  aunque  más  bien  en  la  forma  que  en  ei  fon- 
do, entre  los  artículos  631  y  634  del  Código  francés  y  el  del  español  de  que  nos 
venimos  ocupando. 

Ari*  ftl^B«  El  que  luviere  el  uso  de  un  rebaño  ó  piara  de  ganado,  po- 
drá aprovecharse  de  las  crias,  leche  y  lana  en  cuanto  baste  para  su  consu- 
mo y  el  de  su  familia,  as!  como  también  del  estiércol  necesario  para  el  abo- 
no de  las  tierras  que  cultive. 

Precedentes.— Reproduce  este  articulo  la  ley  21»  tít.  31,  Part.  3.^,  y  el  pá- 
rrafo 4.^  tit.  5.%  libro  2.^  de  Instituciones,  ampliando  la  frase  «para  sus  here- 
dades,» que  hoy  se  hace  extensiva  á  todas  las  tierras  que  cultive  el  usuario. 

Legislación  comparada.— El  derecho  Bajón  establece  en  lo  que  respecta  al 
nso^  una  regla  general,  aunque  la  cosa  objeto  del  mismo  sea  cualquiera  de  las  que 
como  tales  deñne  la  ley,  sin  establecer  distingos  de  ninguna  clase,  al  decir  en  su 
artículo  637,  que  el  uso  de  una  cosa  se  limita  á  las  necesidades  del  interesado,  y 
si  la  cosa  produce  frutos,  percibirá  los  naturales,  empleándolos  en  las  necesi- 
dades de  su  casa,  cotl  loque  nos  da  una  doctrina  general,  pero  clara  y  sin  dudas 
en  su  aplicación  práctica,  sin  incurrir  en  redundancias,  como  la  en  que  en  este 
caso  incurre  el  derecho  español,  como  podrá  observarse,  comparando  este  ar- 
tículo con  el  604. 

Análoga  doctrina  á  la  consignada  en  el  artículo  que  comentamos,  establecen 
los  artículos  2.962  del  Cóiigo  de  la  República  Argentina,  y  el  1.040  del  Código 
mejicano, 

Art*  ftl^f  •  Si  el  usuario  consumiera  todos  los  frutos  de  la  cosa  ajena, 
ó  el  que  tuviere  derecho  de  habitación  ocupara  toda  la  casa,  estará  obli- 
gado á  los  gastos  de  cultivo,  á  los  reparos  ordinarios  de  conservación  y  al 
pago  de  lafi  contribuciones,  del  mismo  modo  que  el  usufructuario. 

Si  sólo  percibiera  parte  de  los  frutos  ó  habitara  parte  de  la  casa,  no  de- 
berá contribuir  con  nada^  siempre  que  quede  al  propietario  una  parte  de 
frutos  ó  aprovechamientos  bastantes  para  cubrir  los  gastos  y  las  cargas. 
Si  no  fueren  bastantes,  suplirá  aquél  lo  que  falte. 

Precedentes.— Reproduce  en  parte  la  doctrina  de  la  ley  18,  tít.  9®,  párrafo 
2.*  de  la  ley  7.*,  tít.  1.*»,  libro  7.®  del  Digesto,  y  en  su  casi  totalidad  la  ley  22, 
tít.  31,  Part.  3.» 

Legislación  comparada.^El  art.  503  del  Código  austríaco,  establece  exac- 
tamente la  misma  doctrina  que  el  que  comentamos. 

Análogas  prescripciones  establece  también  el  Código  de  Sájonia,  en  su  ar- 
tículo 640.  El  de  Portugal,  en  sus  artículos  2.259  y  2.260,  que  concuerdan  con  el 
de  que  nos  ocupamos,  establece  que  en  caso  de  percibir  los  frutos  sólo  en  parte, 
contribuirá  también  en  los  gastos  en  proporción  á  lo  que  disfrute. 
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La  misma  doctrina  se  consigna  en  (Sl  art.  635  del  Código /ranees. 

El  Código  de  Guatemala,  concuerda  exactamente  con  el  español:  en  cuanto 
al  uso,  con  el  art.  1.386,  y  en  cnanto  á  la  habitación,  con  el  1.392  y  1.393. 

En  el  Código  de  la  Repüblica  Argentina^  en  su  art.  2.957;  el  de  Chile^  en  su 
articulo  818,  y  el  de  Colombia,  en  el  877,  se  declara  que  el  usuario  está  obligado 
á  las  reparaciones  de  conservación,  al  pago  de  contribuciones  ordinarias  y  á  lo» 
gastos  de  cultivo  como  el  usufructuario  ó  á  prorrata  del  beneficio  que  reporten. 

t 
Art*  &l^8*    Las  disposiciones  establecidas  para  el  usufructo  son  aplt- 
cables  á  los  derechos  de  uso  y  habitación,  en  cuanta  no  se  opongan  á  lo 
ordenado  en  el  presente  capitulo. 

Precedentes.-  Idéntica  disposición  se  encuentra  €n  el  Derecho  romano,  tí- 
tulo 5.^  libro  2.®  de  Instituciones. 

Sin  embargo,  respecto  á  las  fianzas,  devolución  de  la  cosa  y  moderación  que 
debe  observarse  en  el  disfrute  de  estos  derechos,  existían  leyes  especíales.  Ley 
5.a,  tlt.  9.*  libro  7.»  del  Digesto;  leyes  2.»  y  27,  tit.  31,  Part.  3.';  ut  bonus  pa- 
ier  familias  uti  debet,hey  15,  tít.  18,  libro  7.**  del  Digesto. 


Legislación  comparadH.— El  art.  625  del  Código /ranees,  el  812  del  ehile^ 
no,  y  el  871  del  de  Colombia^  dicen  que  los  derechos  de  uso  y  habitación  se 
constituyen  y  se  pierden  de  la  misma  manera  que  el  usufructo.  También  con- 
cuerdan,  aunque  con  distinta  redacción  los  artículos  2.261  del  Código  de  Portu- 
gal, y  el  1.388  y  1.395  del  de  Guatemala, 

JkrU  tftl^O.  Los  derechos  de  uso  y  habitación  se  extinguen  por  las 
mismas  causas  que  el  usufructo  y  además  por  abuso  grave  de  la  cosa  y  de 
la  habitación. 

Precedentes. — Véanse  los  arts.  513  al  531  inclusive,  y  especialmente  las 
leyes  24,  25,  26  y  27  del  tit.  31,  Part.  3.*  que  tratan  equiparando  el  usufructo 
con  el  uso,  de  los  distintos  modos  de  desatar  uno  y  otro.  La  ley  27  trata  del 
tiempo  que  debe  durar  el  derecho  de  habitación. 

Ijegislaoión  comparada. -> Respecto  de  los  Códigos  francés,  chileno  y  eo- 
lombiano,  véase  lo  dicho  en  el  comentario  al  artículo  anterior. 

Véase  además  lo  consignado  én  el  art.  513  respecto  del  Código  de  Sajonia^ 
puesto  que  dicho  Código  establece  las  mismas  cansas  de  extinción  para  todas  las 
servidumbres  personales. 

Lo  mismo  puede  decirse  del  Código  de  la  Rejüblica  Argentina,  art.  2.909, 
con  leves  diferencias,  y  del  Código  portugués,  artículos  2.255,  que  es  quizás  el 
que  tiene  más  semejanza  con  el  español . 
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ACCIONES  Y  PROCEDIMIENTOS 


Gomo  hasta  la  publicación  del  Código  civil  los  derechos  de  usufructo,  uso  y 
habitación,  eran  considerados  como  verdaderas  servidumbres,  nacían  de  ellos 
las  mismas  acciones  á  que  éstas  daban  lugar;  esto  es,  la  acoién  confesoria  ¿  fa- 
Tor  del  usufiructuario,  del  usuario  ó  del  babítatario,  contra  el  dueño  de  la  cosa 
gravada  con  la  servidumbre,  y  la  acción  negatorra  á  favor  del  propietario  con- 
tra cualquiera  que  prü  tendí  ese  tener  sobre  sus  bienes  alguno  de  aquellos  de- 
recbosl. 

El  CkSdigo  civil  no  admite,  como  dejamos  dicho  al  principio  del  comentario 
al  presente  titulo,  más  servidumbres  que  las  prediales,  y  trata  el  usufructo,  el 
uso  y  la  habitación  bajo  su  moderno  concepto  de  derechos  reales  Umiíativos 
del  dominio. 

Esta  diferencia  entre  la  antigua  y  la  nueva  legislación,  respecto  al  modo  de 
considerarles,  parece  que  ha  de  inñuir  en  las  acciones  á  que  aquellos  derechos 
dan  lugar,  de  tal  modo  qne,  siendo  la  acción  confesoria  y  la  negatoria  propias 
sólo  de  las  servidumbres,  han  de  dejar  de  considerarse  como  propias  de  todo 
otro  derecho  que  no  tenga  este  carácter. 

Sin  embargo,  creemos  que  no  debe  entenderse  así.  La  naturaleza  especial 
del  usufrncto.  del  uso  y  de  la  habitación  exige  qoe,  además  de  las  acciones 
personales  concedidas  á  todos  para  reclamar  y  hacer  efectivos  los  derechos  que 
i  cada  uno  correspondan,  se  concedan  otras  para  probar  la  existencia  ó  inoxis* 
tencia  de  aquellas  limitaciones  del  dominio,  punto  de  partida  del  que  arrancan 
las  facultades  y  obligaciones  que  hayan  de  hacerse  efectivas. 

El  usufructo  limita  el  dominio,  desmembrando  una  parte  de  los  derechos  del 
propietario.  Si  éste  quiere  hacer  valer  la  plenitud  de  derechos  sobre  una  cosa 
determinada  y  demostrar  que  su  dominio  es  perfecto,  deberá  deducir  una  ac* 
ción  negatoria  áe  h  limitación;  si,  por  el  contrario,  o  ^1  usufructuario  quien 
pretende  que  se  reconozca  su  derecho,  la  acción  que  ejercite  irá  encaminada  á 
<iue  se  declare  ó  confiese  la  existencia  del  usufrncto. 

Por  consiguiente),  á  pesar  de  que  con  arreglo  á  las  implícitas  prescripciones 
del  Código,  el  usufructo,  el  uso  y  habitación,  han  dejado  de  considerarse  como 
«ervídumbres»  siguen  produciendo  las  mismas  acciones  á  que  éstas  dan  lugar. 

La  acción  confesoria  se  concede  al  que  tiene  á  su  favor  constituido  alguno  de 
aquellos  derechos  reales  contra  el  dueño  que  impide  su  ejercicio,  para  que  se 
declare  que  existe  y  se  condene  al  demandado  á  indemnizar  los  perjuicios  que 
haya  ocasionado  con  la  perturbación,  dando  canción  de  no  perturbarlo  en  lo  su- 
cesivo. 

La  acción  negatoria  se  concede  al  dueíio  de  una  cosa  poseída  como  Ubre  con- 
tra cualquiera  que  intente  establecer  sobre  ella  alguno  de  los  dereiHios  limita- 
tivos del  dominio  que  nos  ocupan,  para  que  se  declare  su  improcedencia  y  se 
condene  al  demandado  á  la  indemnización  que  proceda  por  los  perjuicios  causa- 
dos, dando  también  canción  de  no  perturbar  al  dueño  en  lo  sucesivo. 

Como  en  materia  procesal  existe  el  precepto  jurídico  de  que  la  prueba  toca 
hacerla  siempre  al  que  aflrma,  nunca  al  que  niega,  la  acción  negatoria  ofrece 
ona  especialidad;  porque  siendo  el  demandado  el  que  añrma  es  también  el  que 
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Caando  el  ciudadano  sea  propietario  del  Estado  en  que  se  halle  el  inmueble, 
y  el  uaufirnctuario  lo  sea  de  otro  país,  deberá  regular  la  Uüo  rei  sitce  todos  los 
derechos  comprendidos  en  el  usufructo,  las  rimitacíones  y  la  extensión  de  los 
mismos,  porque  el  derecho  de  propiedad  es  el  principal  y  el  que  debe  prevale- 
cer como  de  carácter  permanente.      / 

En  cuanto  á  los  derechos  denso  y  habitación  hay,  por  regla  general,  que 
atenerse  también  al  titulo  de  su  coaititiición  para  determinar  la  extensión  de 
los  mismos,  porque  todo  depende  de  la  voluntad  del  que  haya  atribuido  aque- 
llos derechos,  y  debe  respetarse  su  autonomía  .  para  hacerlo  con  la  extensión 
que  le  parezca  conveniente,  y  únicamente  podrá  surgir  du«ia  respecto  de  la  ley 
que  deberá  api icarfte  cuando  en  el  título  no  se  haya  determínalo  ni  previsto 
cosa  alguna  acerca  de  los  puntos  mencionarlos,  y  cabe  preguntar:  ¿qué  ley  debe* 
rá  aplicarse  para  determinar  el  carácter  jurídico  y  la  naturaleza  del  acto?  ¿Será 
la  tex  rei  sitce,  la  ley  personal  del  qua  ha  otorgado  el  acto,  ó  aquélla  bajo  la 
cual  se  ha  efectuado  éste,  si  es  entre  vivos? 

Para  resolver  con  acierto  esta  cuestión,  habrá  que  establecer  una  distinción 
de  suma  importancia,  á  saber:  si  se  tratado  determinar  el  carácter  jurídico  y  la 
naturaleza  de  los  derechos  de  uso  y  habitación,  ó  meramente  de  la  extensión  ó 
de  la  limitación  de  estos  derechos. 

En  el  primer  caso,  es  doctrina  admitida  por  los  autores  y  los  Tribunales, 
que  debe  aplicarse  la  ley  del  lugar  donde  los  bienes  se  hallen  situados,  porque 
el  objeto  del  derecho  es,  en  último  término,  la  cosa  ó  quizá  la  posesión  de  la  mis- 
ma; en  el  segundo,  cuando  la  extensión  del  derecho  no  tiene  por  objeto  exclusi- 
vo la  cosa^  sino  que  se  reñere  á  las  personas  á  qnienes  aquél  pueda  correspon- 
der, etc.,  debe  regirse  por  la  ley  personal  délos  que  pactaron.  Pongamos  un 
ejemplo  para  aclarar  más  nuestro  pensamiento.  Supongamos  que  un  español  ha 
cedido  á  otro  el  uso  de  una  finca  de  su  propiedad,  situada  en  Francia,  y  que  el 
usuario  pretende  tomar  posesión  de  ella  previos  todos  los  requisitos  de  fianza, 
inventario,  etc.,  que  las  leyes  prescriben,  y  que  nada  se  dice  en  el  titulo  consti- 
tutivo respecto  de  si  la  finca  ha  de  pasar  á  manos  del  usuario,  ó  ha  de  quedar  en 
poder  del  propietario.  Supongamos  que  en  la  interpretación  de  nuestro  Código 
se  sigue  en  esta  materia  el  sistema  italiano,  esto  es.  el  de  que  el  usuario  puede 
ejercitar  su  derecho  directamente  sobre  la  finca,  cualquiera  que  sea  la  parte  de 
frutos  que  de  ésta  necesite  y  á  que  tenga  derecho.  P  ie^i  bien,  si  se  tratase  del 
nao  de  una  finca  situada  en  Francia,  como  la  inter,>retacion  dada  allí  á  los  pre- 
ceptos del  Código  Napoleón  es  distinta,  puesto  que  la  posesión  la  tendrá  exclu- 
sivamente aquel  que  deba  percibir  más  frutos»  según  los  productos  de  la  cosa  y 
las  necesidades  del  usuario  (i),  podría  surgifi.  un  confiicto,  si  este  último  qui- 
siera hacer  uso  en  Francia  de  las  facultades  que  la  ley  española  le  concede.  El 
propietario  pediría  á  los  Tribunales  franceses  que  le  amparasen  en  su  posesión, 


(1)  El  Código  italiano  emplea  la  expresión  coger  ó  recoger  frutoi  (art.  521);  el  francés, 
exigir  frutoi  (art.  630);  el  español,  percibir  frutos  (art.  524).  Como  se  ve,  nuestro  Códi- 
go atendiendo  al  sentido  literal  y  gramatical  de  la  expresión,  más  bien  se  aproxima  en  esta 
materÍH  ai  francés  qne  al  italiano,  pero  tanto  por  el  valor  qae  el  tecnicismo  jaridico  atri- 
buye á  la  frase,  cnanto  por  el  contexto  de  los  demás  artículos  que  con  el  citado  se  relacio- 
nan, creemos  qne  la  interpretación  que  se  le  dará  cuando  se  presente  el  caso,  será  opuesta  á 
la  que  el  sentido  literal  de  la  palabra  percibir  indica. 
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y  éstos  lo  harían  con  perfecto  derecho,  aptíeando  la  ley  francesa,  porqae  se  tra* 
taba  de  nn  asunto  relacionado  con  el  régimen  de  la  propiedad,  y  hasta  con  las 
leyes  de  orden  público. 

TITlJViO  Vil 

DB  LAS  SBRVIDOMBRBS  (bl) 

CAPÍTULO  PRIMERO  ' 

De  tas  servidumbres  en  general. 

CONSIDERACIONES  GENERALES  * 

!• — La  servidumbre  es  otro  de  los  derechos  reales  limitativos  del  do- 
minio. 

Su  nombre  indica  desde  luego  su  naturaleiza,  que  consiste  esencial- 

(a)  Nota  comparativo-ctítica.-^ÁMHqvie  machoa  autorea  y  oomaateristaa  díeen  lo  con- 
trario, existe  entre  los  diversos  Códigos  modernos  un  doalismo,  y  por  coaaigaieute  entre  los 
jurisconsultos  una  empeñada  cuestión  acerca  del  aleapce  de  la  palabra  serHdwnbre  ,  y  de 
si  deben  ó  no  considerarse  como  tales  los  dei^echos  de  usofructo,  uso  y  habitación. 

Sobre  todo  los  Códigos  de  los  pueblos  que  suelen  llamarse  de  raza  latina  .  Códigos  que 
han  copiado  ó  han  seguido  en  plan  y  doctrina  al  francés*  sólo  admiten  las  que  el  derecho 
antiguo  llamaba  servidumbres  reales  ó  prediales ;  pero  los  Códigos  que  no  se  han  inspirado 
en  el  de  Napoleón,  ó  por  lo  menos  no  han  admitido  como  articolp  de  jfe  todas  sqs  doctrinas, 
los  Códigos  sajones  ó  germanos  y  el  derecho  eslavo,  aunqae  en  éste  es  moy  incompleto  el 
desarrollo  de  la  doctrina  de  las  servidumbres,  continúan  considerando  como  tales — ^y  hasta 
les  dan  el  calificativo  (más  ó  menos  exacto)  de  personales  ^os  derechos  de  usufructo,  nao 
y  habitación  que  una  persona  tiene  sobre  cosa  ajena.  No  sólo  el  Código  austríaco,  que  no 
puede  considerarse,  en  general,  como  nn  cuerpo  legal  de  los  más  notables,  sino  el  Có* 
digo* de  Sajonia  y  el  de  las  provincias  del  Báltico,  quizá  los  dos  de  más  mérito  científi- 
co de  cuantos  hoy  rigen ,  establecen  en  la  materia  la  misma  distinción  que  nuestro  derecho 
antiguo,  esto  es ,  la  de  servidumbres  reales  y  personales. 

Es  más:  hasta  ese  gran  monumento  científico,  resumen  y  fruto  de  loe  progresos  contem- 
poráneos en  el  derecho  civil  realizados,  el  Proyecto  de  Código  dvU  alemán^  en  la  sec- 
ción 7.*  del  libro  3.®,  bajo  el  epígrafe  general  De  servidumbres ,  trata  de  las  prediales^  del 
usufructo  y  de  las  servidumbres  personales  limitadas ,  principalmente  de  las  de  uso  y  Aa- 
bitacián. 

Establecido  el  hecho  del  antagonismo  entre  los  cuerpos  legales  vigentes  y  entre  los  ju- 
risconsultos que  los  han  redactado,  ó  en  cuyas  doctrinas  se  han  inspirado,  vamos  á  hacer 
algunas  sumarias  indicaciones  acerca  del  origen  que  parece  tuvo  esta  divisióu  de  algunos  de 
los  argumentos  en  que  se  fundan  los  diferentes  criterios. 

Según  Mourloo,  temiendo  quizá  los  legisladores  franceses  que  el  desconocimranto  del 
sentido  técnico  de  las  palabras  pudiera  hacer  que  se  confundiera  esta  institoción  jurídica  con 
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mente  en  ser  un  gravamen  (set^itus)  de  la  propiedad.  Asi  se  ha  reconoci- 
do siempre,  j  sin  embargo  ha  sido  difícil  dar  de  ella  una  definición  exac- 
ta. £1  Derecho  romano  la  omitió:  las  Partidas  la  definieron  como  tdere- 


la  de  la  servidambre  en  la  Edad  Media,  sí  bien  admitieron  los  mismos  derechos ,  cuidaron 
de  no  darles  el  calificativo  de  serTidumbres  personales,  porqae  estas  expresiones,  aunque 
fuesen  jurídicamente  exactas,  pudieran  herir  la  susceptibilidad  de  las  masas  poco  ilustra- 
das, qne,  sin  parar  mientes  en  ellas  ni  aventar  «u  verdadero  sentido,  habrían  podido  ver 
en  dichas  servidftmbres  la  sumisión  ó  sujeción  de  una  persona  i  otra,  y  creer,  por  consi- 
guiente, que  el  nuevo  Código  consagraba  esa  ofJiada  institución  de  otras  edades.  Y  llevaron 
en  esto  á  tal  extremo  la  suspicacia,  que,  casi  en  son  de  protesta,  y  para  borrar  hasta  la 
más  leve  sombra,  agregaron  loa  legisladores  en  el  ari.  63S  del  Código  á  que  nos  venimos 
refiriendo,  que  <la  servidumbre  no  establece  preminencia  (esencial  se  entiende)  de  una  he- 
redad sobre  la  otra>,  y  sería  nulo  todo  pacto  que  anfengnara  en  lo  más  mínimo  el  derecho 
de  libre  disposición  dQ  la  nuda  propiedad  de  una  cosa,  sometiéndola  al  previo  consentimien- 
to del  usufructuario,  usuario,  etc.  Lo  mismo  que  Mourlon  de  los  legisladores  franceses  dice 
Fiore  respecto  de  los  italianos  en  la  materia  de  que  se  trata. 

Sea  este  ó  no  el  origen  del  cambió,  ó  mejo^,  de  la  supresión  del  calificativo  de  que  se 
trata,  el  hecho  es  que  muchos  autores  y  comentaristas  han  procurado  defenderla,  sostenien- 
do que  descansa  en  sólidos  fundamentos  jurídicos,  llegando  alguno  á  significar  que  la  ser- 
vidumbre subsiste  síemp  re,  esto  es ,  tiene  carácter  permanente,  y  se  ha  introducido  en  la 
vida  juridica  pava  hacer  de -mejor  condición  un  pcedio,  limitando  la  libertad  del  dueño 
del  otro. 

Verdaderamente  que  si  los  autores  qne  sostienen  esta  teoría  no  aducen  en  defensa  de 
ella  oti-as  razones  que  las  hasta  ahora  alegadas,  habremos  de  dar  crédito  á  lo  que  dice 
2ír.  Mourlon  al  exponer  los  motivos  que  tuvieron  los  legiinladores  franceses  para  abando- 
nar el  antigucí  calificativo  de  servidumbres  personales. 

La  cuestión  no  puede  resolverse  por  el  concepto  histórico  de  la  servidumbre,  porque  en 
cada  sistema  sd  da'  de  ésta  una  difinición  diferente.  Unos,  como  los  autores  del  Código  de 
Sajonfay  dicen  que  cía  servidumbre  es  el  derecho  sobre  cosa  ajena  en  fUvor  de  una  deter- 
minada finca  ó  persona,  etc.>,  al  paso  que  otros,  como  los  de  nuestro  Código,  dicen  que 
«es  el  gravamen  impuesto  sobre  un  inmtéeble  en  beneficio  de  otro  perteneciente  á  distinto 
dueño.» 

Esta  óltima  definición  es  de  todo  punto  inadmisible,  porque  no  entra  en  ella  todo  el  de- 
finido. Los  mismos  propagadores  de  esta  teoría  admiten  servidumbres  meramente  persona- 
les, como  lasque  tienen  una  ó  varias  personas,  y  hasta  una  colectividad,  para  sacar  de 
una  fuente  ó  de  un  pozo  de  propiedad  partioalar  el  agua  necesaria  para  los  usos  domésti- 
cos, ó  para  pasar  por  un  punto  determinado  de  una  finca  ajena,  etc.,  siendo  nuestro  Códi- 
go un  testimonio  patehte  de  la  verdad  de  nuestro  aserto,  pues  no  queriendo  ponerse  en- 
frente de  la  realidad  por  seguir  determinadas  doctrinas,  contradice  en  su  art.  631  lo  esta- 
blecido en  el  530,  consignando  en  aquél  qne  « también  pueden  establecerse  servidumbres 
en  provecho  de  una  ó  varias  personas,  etc.  >  No  hay,  pues,  para  qué  impugnar  la  teoría  de 
qne  no  existen  servidumbres  personales,  es  decir,  derecho  perteneciente  á  una  ó  varias  per- 
sonas para  disfrutar  de  un  beneficio  con  que  se  grave  una  finca  ajena,  porque  los  mismos 
que  la  sostienen  en  general  no  pueden  por  menos  de  confesarlo.  Menos  aun  merece  la  pena 
de  la  refutación  la  afirmación  de  qne  la  servidumbre  existe  siempre,  esto  es,  tiene  carácter 
de  permanente,  porque,  prescindiendo  de  otras  consideraciones  de  más  valor  científico  por 
oeñirnos  á  los  textos  de  losrmismos  cuyas  teorías  combatimos ,  nuestro  Código  declara    y 
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eko  é  uso  que  orne  ha  en  los  edificios  ó  en  las  heredades  ajenas  para  ser- 
virse dellas  á  pro  de  las  suyas»;  y  la  Academia  las  considera  también 
como  derecho  que  una  casa  ó  heredad  tienen  sobre  otras. 

Modernamente  se  ha  tenido  más  en  cuenta  lo  que  constituye  la  esen- 
cia de  la  servidumbre,  analizada  en  sí  misma,  y  ya  no  se  la  define  como 
derecho,  sino  como  carga.  El  Código  dice  en  su  art.  530:  «La  servidum- 
bre es  un  gravamen  impuesto  sobre  un  inmueble  en  beneficio  de  otro  per- 
teneciente á  distinto  dueño.» 

La  definición  es  exacta,  pero  no  completa. 

Para  dar  una  idea  cierta  de  la  servidumbre,  supone  un  ilustrado  ju- 
risconsulto un  doble  estado  en  la  propiedad:  un  estado  perfecto,  que 
existe  cuando  el  vínculo  entre  el  propietario  y  su  cosa  no  está  dividido  y 
ningún  derecho  ajeno  impide  6  limita  el  ejercicio  libre  de  su  derecho  de 
propiedad,  y  otro  estado  imperfecto  en  que  aquel  vínculo  está  dividido  y 
el  derecho  de  un  extraño  Umita  el  del  propietario.  Esta  limitación  puede 
tener  lugar  de  dos  maneras:  bien  obligándose  el  dueño  del  predio  sirvien- 
te á  hacer  algo  en  beneficio  del  predio  dominante,  ó  bien  obligándose  á 
no  hacer  también  en  provecho  de  éste.  Estas  acertadas  observaciones 
creemos  que  dan  la  idea  más  exacta  que  puede  formarse  de  la  servidum- 
bre, que  no  es  otra  cosa  que  un  gravamen  constituido  sobre  un  inmueble^ 
por  virtud  del  cual  d  dueño  del  mismo  se  obliga  á  no  hacer  ó  á  hacer  algo 
en  beneficio  de  otro  inmueble. 

Varias  divisiones  hace  el  Código  de  las  servidumbre*:  importantes 
todas  ellas,  ya  por  lo  que  se  refiere  al  distinto  modo  como  se  adquiereu 
unas  y  otras,  ya  también  por  los  diferentes  efectos  qué  surte. 

La  primera  división  es  la  de  servidumbres  continuas  y  discontinuas, 
según  el  modo  de  su  ejercicio.  En  las  primeras,  el  uso  es  ó  puede  ser  in- 
cesante sin  ningún  hecho  del  hombre;  las  segundas,  se  usan  á  intervalos 
más  ó  menos  largos  y  dependen  de  actos  positivos. 

Son  también  las  servidumbres  aparentes  cuando  se   manifiestan  por 

admite  en  hu  art.  546  qae  las  servidambres  p^^en  ser  temporales.  Sería  peregrino  que  á 
un  propietario  de  un  piedlo  no  se  le  reconociera  el  derecho  de  estipalar  coa  una  persona, 
por  pacto  oneroso  ó  gratuito,  un  gravamen  cualquiera,  el  de  paso,  toma  del  agua  neoetaria 
para  usos  domésticos,  etc.,  en  favor  de  otra  pei-soua  ó  familia. 

Existen,  pues,  las  servidumbres  llamadas  personales.  Nuestro  Código  ha  hecho  perfec- 
tamente al  reconocerlo  asi  en  su  art.  531.  completando  la  deficiente  definición  qne  da  en 
el  art.  580. 

La  cuestión  queda  reducida  á  los  siguientes  términos :  ¿Puede  llamarse  servidumbre  al 
gravamen  que  pesa,  sobre  un  objeto  mueble  ó  al  de  simple  habitación  que  pesa  aobre  una 
finca  urbana  en  favor  de  una  persona?  Cuestión  es  esta  que  para  plantearla  y  resolverla  se 
neccbitaría  mayor  espacio,  y  no  es  propio  de  una  ligera  nota  crítica;  pero  señaladas  están 
nuestra  opinión  y  nuestra  tendencia  en  esta  materia.  ^ 
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actos  ostensibles  que  revelan  su  constante  uso  y  aprovechamiento,  y  no 
aparente  cuando  no  ofirecen  indicio  alguno  exterior  de  su  existencia. 

Estas  dos  divisiones  son  de  una  importancia  que  s|  deja  ver  princi- 
palmente cuando  se  trata  de  adquirir  una  servidumbre  por  prescripción; 
pues  claro  es  que  no  pueden  informar  los  mismos  principios  en  la  pres- 
cripción de  las  continuas  y  aparentes  que  para  las  discontinuas  y  no  apa- 
rentes. 

Las  servidumbres  son  también  positivas,  negativas^  voluntarias  y  le- 
gales; quedan  desterradas  las  demás  divisiones  admitidas  basta  hoy  y  que 
en  realidad  carecían  en  su  mayor  parte  de  interés  práctico. 

11« — Sólo  tres  modos  de  adquirir  las  servidumbres  reconocían  las 
Partidas:  el  testamento,  el  contrato  y  la  prescripción.  Los  Códigos  mo- 
dernos contienen  algún  otro  y  ofrecen  gran  variedad  en  su  enun^eración; 
el  Proyecto  de  1851  consignaba  dos:  la  ley  y  la  voluntad  de  los  propie- 
tarios. En  el  vigente  Código  se  citan  con  gran  vaguedad  dichos  modos  de 
adquirir;  el  art.  537  dice  que  las  servidumbres  continuas  y  aparentes  se 
adquieren  en  virtud  de  título  (1)  ó  por  prescripción;  y  el  539;  que  las  con- 
tinuas no  aparentes  y  las  discontinuas  sólo  pueden  adquirirse  en  virtud 
de  título. 

Ningún  otro  modo  se  consigna  concretamente.  Pero  las  servidumbres 
adquiridas  en  virtud  de  titulo  pueden  deber  su  origen  á  distintas  causas 
que  no  se  especifican.  Ese  título  de  que  nos  habla  el  Código  puede  ser 
muy  vario,  y  en  efecto,  lo  es;  puede  consistir  en  un  testamento,  un  con- 
trato, una  ley  ó  un  mandato  judicial,  como  veremos  en  el  curso  de  estas 
ligeras  consideraciones;  y  por  lo  tanto,  ampliando  la  letra  del  Código  con- 
forme á  su  espíritu,  puede  afirmarse  que  los  modos  de  adquirir  las  servi- 
dumbres son  cinco,  á  saber:  el  contrato,  el  testamento,  la  prescripción,  la 
ley  y  la  sentencia  judicial.  De  todos  ellos,  merecen  que^nos  fijemos  espe- 
cialmente en  los  tres  últimos. 

lUL — La  prescripción  de  las  servidumbres  ofrece  alguna  especiali- 
dad, porque  se  refiere  á  un  derecho  real  que  lo  mismo  puede  consistir  en 
actos  positivos  que  en  actos  negativos.  Hasta  hoy  sólo  han  hablado  las  le- 
yes de  este  modo  de  adquirir  en  términos  generales,  diciendo  que  las  ser- 
vidumbres continuas  prescribían  por  el  u9o  no  interrumpido  durante  diez 
años  entre  presentes  y  veinte  entre  ausentes,  y  las  discontinuas  por  tiem- 
po inmemorial;  y  fué  necesario  que  la  jurisprudencia  del  Tribunal  Supre- 
mo aclarase  la  doctrina  declarando  (sentencia  de  13  de  Julio  de  1878) 
que  el  tiempo  de  la  prescripción  había  de  contarse  en  las  servidumbres 

(1)    Tomada  esta  palobm  en  qd  aentído  lato,  según  se  desprende  de  lo  prescrito  en  el 
art.  641. 
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positivas  desde  que  comenzó  su  uso,  y  en  las  negativas  desde  el  día  en 
que  el  propietario  del  predio  dominante  impidió  al  del  sirviente  hacer  uso 
de  su  libertad.       / 

Hoy  no  pueden  adquirirse  por  prescripción  las  servidumbres  conti- 
nuas no  aparentes  ni  las  discontinuas. 

Las  continuas  aparentes  prescriben  por  veinte  años,  según  el  art.  537 
del  Código,  sin  distinción  de  presentes  ni  ausentes.  Han  quedado^  pues, 
reducidos  á  un  solo  plazo  los  dos  que  admitían  las  Partidas. 

■V. — La  ley  impone  forzosamente  determinadas  servidumbres,  unas 
en  beneficio  del  interés  general  ó  en  provecho  de  empresas  y  de  particu- 
lares. Las  primeras  se  conocen  en  la  práctica  con  el  nombre  de  públicas, 
y  son  variaS;  que  enumeraremos  sucintamente  para  ocuparnos  luego  de 
ellas  con  más  extensión. 

Pertenecen  á  este  grupo:  1.^  Las  que  tienen  las  fincas  contiguas  á  los 
Caminos  y  carreteras  en  una  zona  de  .treinta  varas  en  unos  casos  y  veinte 
varas  en  otroS;  tomadas  desde  el  centro  del  camino. 

2.°  Las  que  gravan  las  fincas  próximas  á  las  plazas  fuertes  y  costas 
por  razón  de  la  defensa  del  territorio.  Estas  servidumbres  afectan  sólo  á 
las  fincas  situadas  en  el  límite  de  las  llamadas  zonas. 

La  zona  es  terrestre  y  marítima;  la  primera  consiste  en  un  espacio  de 
1.500  varas,  que  se  miden  desde  las  últimas  obras  de  las  plazas  fuertes; 
y  la  segunda  comprende  en  las  costas  un  espacio  de  veinte  metros. 
Estas  servidumbres  tienen  por  objeto:  impedir  que  en  el  límite  de  las  zo- 
nas terrestres  se  levanten  construcciones  que  puedan  servir  á  los  enemi- 
gos del  territorio  para  atacar  las  plazas  fuertes  y  poder  disponer  en  las 
costas  libremente  de  la  zona  marítima  para  atender  á  la  vigilancia  y  al 
salvamento  de  náufragos. 

3.^  Las  que  afectan  á  las  fincas  en  general  en  beneficio  de  la  cons- 
trucción de  obras  declaradas  de  utilidad  pública 

4.^     Las  que,  en  beneficio  de  los  montes,  impone  la  administración. 

5.^  Las  llamadas  servidumbres  pecuarias,  establecidas  en  beneficio 
de  la  ganadería. 

6.®  Las  de  camino  de  sirga,  las  *que  pesan  sobre  los  predios  ribere- 
ños en  la  zona  lateral  de  tres  metros,  y  otras  que  tienen  las  fincas  que 
lindan  con  el  mar  y  sus  playas. 

W. — Otra  de  las  causas  que  dan  lugar  á  servidumbres  es  la  senten- 
cia judicial  en  los  juicios  divisorios^  cuando  su  imposición  es  necesaria 
para  la  propiedad;  y  como  nada  nuevo  hay  que  observar  respecto  de  ella, 
así  como  tampoco  respecto  de  las  obligaciones  y  derechos  de  los  dueños 
de  los  predios  dominante  y  sirviente,  ni  en  cuanto  á  los  modos  de  extin- 
guirse las  servidumbres,  porque  ninguna  innovación  introduce  el  Código, 
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vamos,  desde  luego,  á  decir  algo  de  las  demás  clases  que  en  éste  se 
regulan. 

TI. — Háse  establecido,  como  razón  de  método,  una  debida  separa- 
ción entre  las  servidumbres  legales  y  las  voluntarias. 

Vil.— Varias,  é  interesantes  todas,  son  las  servidumbres  conocidas 
en  materia  de  aguas.  La  ley  de  13  de  Junio  las  trata  con  más  extensión 
que  el  Código.  Para  completar  los  preceptos  de  éste  daremos  noticia  de 
las  prescripciones  más  importantes  de  aquella  ley  indicando  brevemente 
sus  fundamentos. 

Distínguense  dos  clases  de  servidumbres:  unas  que  la  ley  llama  natu- 
rales, porque  la  misma  naturaleza  exige  su  establecimiento;  y  otras 
legales,  de  imposición  forzosa  para  el  fomento  de  la  riqueza  pública.  Las 
primeras  estaban  reguladas  en  nuestro  antiguo  derecho,  y  la  ley  de 
1879  no  introdujo  modificación  alguna  esencial;  pero  amplió  las  disposi- 
ciones de  aquél  autorizando  á  los  dueños  de  los  predios  sirvientes  ó 
dominantes  para  ejecutar  todo  aquello  que,  mejorando  su  situación,  no 
agrave  la  del  otro,  siguiendo  fielmente  la  máxima  del  Digesto:  Prodesse 
sibi  imusquisqtie  dum  álii  non  nocet,  ncyn  prohibetur. 

A  esta  máxima  obedecen  los  artículos  >  69  y  siguientes  de  la  ley  de 
Aguas,  que  son  los  que  siguen  rigiendo  en  la  materia  por  disposición 
especial  del  Código. 

Según  dicho  art.  69,  que  concuerda  con  el  552  del  Código,  los  terre- 
nos inferiores  están  sujetos  á  recibir  las  aguas  que  naturalmente,  y  sin 
obra  del  hombre  fluyen  de  los  superiores,  así  como  la  tierra  ó  piedra  que 
arrastren  en  su  curso.  Pero  si  estas  afluencias  son  producto  de  alumbra- 
mientos artificiales,  ó  sobrantes  de  acequias  de  riego  ó  de  establecimien- 
tos industriales  que  no  hayan  adquirido  esta  servidumbre,  tendrá  el 
dueño  del  predio  inferior  el  derecho  de  exigir  resarcimiento  por  daños  y 
perjuicios.  Pueden  oponerse,  sin  embafgo,  los  dueños  de  predios  inferio- 
res á  recibir  los  sobrantes  cuando  arrastren  ó  lleven  en  disolución  sus- 
tancias nocivas. 

Hasta  la  publicairión  de  la  ley  de  Aguas,  nada  había  dispuesto  que 
regulase  el  ejercicio  de  estas  servidumbres,  y  hoy,  tanto  aquella  ley 
como  el  Código,  reconocen  á  los  dueños  de  los  predios  sirviente  y  domi- 
nante el  derecho  de  hacer  obras  que  hagan  menos  gravosa  y  más  útil 
esta  servidumbre.  El  dueño  del  predio  inferior  puede  hacer  dentro  de  él 
ribazos,  malecones  ó  paredes  que,  sin  impedir  el  curso  de  las  aguas,  sirva 
para  regularizarlas  ó  para  aprovecharlas,  así  como  el  propietario  del  pre- 
dio superior  tiene  también  el  derecho  de  hacer  dentro  de  él  construccio- 
nes que,  sin  gravar  la  servidumbre,  suavicen  las  corrientes  é  impidan  que 
se  causen  desperfectos  en  la  finca. 
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De  igual  manera,  cuando  el  agua  acumule  en  un  predio  piedra,  bro- 
za ú  otros  objetos  qué,  obstruyendo  el  curso  natural  ^  puedan  producir 
embalse  con  inundaciones  ú  otros  daños,  los  interesados  pueden  exigir 
del  dueño  del  predio  doüHna&te  que  remueva  estos  obst&culos  6  les  per- 
mita remoTerlos,  siendo  siempre  de  cuenta  del  causante  la  indemnización 
de  daños  á  que  haya  lugar. 

%^lll.— La  servidumbre  de  acueducto^  otra  de  las  comprendidas  en 
el  Código,  está  ]()rincipalmente  establecida  en  interés  general,  sin  que 
pueda  imponerse,  según  el  art.  559,  para  objetos  de  interésprivado  sobre 
edificios,  ni  sus  patios  ó  dependencias,  ni  sobre  jardines  ó  huertas  ya 
existentes. 

Esta  servidumbre  data  del  siglo  XIII  en  que  fué  establecida  forzo- 
samente para  el  riego  por  los  fueros  de  Valencia  y  fué  extendida  para 
todo  el  reino  por  la  ley  de  24  de  Junio  de  1849. 

Su  objeto  es  el  aprovechamiento  de  las  aguas  no  sólo  para  el  riego  y 
en  interés  de  la  agricultura  como  primeramente  se  estableció,  sino  tam- 
bién para  otros  importantes  usos,  como  el  establecimiento  de  baños,  fá- 
bricas ó  artefactos,  la  desecación  de  terrenos  pantanosos  ó  la  evasión  y 
salida  de  las  aguas  procedentes  de  alumbramientos  artificiales,  á  cuyos 
objetos  la  ha  hecho  extensiva  la  ley  de  13  de  Junio  de  1879.  Epta  lej- 
regula  extensamente  la  servidumbre  de  acueducto;  determina  los  modos 
de  constituirse,  con  acequia  abierta  ó  cubierta,  con  cañería  ó  tubería,  se- 
gún los  casos;  los  derechos  y  obligaciones  del  dominante  y  del  sirviente, 
inspirándose  siempre  en  la  máxima,  de  que  no  debe  prohibirse  lo  que  á 
uno  favorece  sin  perjudicar  al  otro;  se  concede  á  los  Gobernadores  de 
provincias  la  facultad  de  decretar  esta  servidumbre  y  establece  recursos 
contra  sus  acuerdos  para  evitar  la  arbitrariedad,  recursos  que  proceden 
en  casos  taxativamente  determinados,  cuales  son:  cuando  el  que  la  soli- 
cite no  sea  dueño  6  concesionario  del  agua  ó  del  terreno,  en  que  intente 
utilizarla  para  objetos  de  interés  privado;  cuando  pueda  imponerse  sobre 
otros  predios  con  iguales  ventajas  para  el  que  lo  solicite  y  menores  in- 
convenientes para  el  que  haya  de  sufrirla  (art.  SOjy,  en  fin,  cuando  los 
inconvenientes  que  resulten  sean  mayores  que  las  ventajas  que  reporte  la 
servidumbre.  A  la  servidumbre  forzosa  de  acueducto  es  inherente  el  de- 
recho de  paso  por  sus  márgenes  para  su  exclusivo  servicio. 

|]K.— El  derecho  de  utilizar  las  aguas  para  el  riego  y  demás  usos 
determinados  por  el  art.  77  de  la  ley,  no  se  limitó  por  ésta  á  los  dueños 
de  los  predios  ribereños.  Puede  también  otorgarse  en  &vor  de  fincas 
distantes  de  los  cauces,  y,  en  este  caso,  observaron  acertadamente  los 
redactores  de  aquella,  que  serían  inútiles  tales  concesiones  si  no  se  les 
reconociera  á  la  vez  el  derecho  de  apoyo  de  presa  en  ambas  riberas. 
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A  estas  razones  es  debida  la  existencia  de  la  servidumbre  conocida  con  el 
nombre  ie^ríbo  de  presa.  Las  concesiones  para  esta  clase  de  servidum- 
bres se  otorgan:  por  el  Gobierno  cuando  tienen  por  objeto  el  aprovecha- 
miento de  las  aguas  públicas^  y  por  los  Goberaadores,  por  los  mismos 
trámites  que  la  de  acueducto,  en  los  demás  casos. 

Pertenece  á  los  Alcaldes^  con  audiencia  de  los  interesados,  del  sindi- 
cato de  riego  si  le  hubiere,  ó  del  Ayuntamiento  en  otro  caso,  la  concesión 
de  la  llamada  servidumbre  de  parada  ó  partidor  establecida  en  ben^do 
de  los  dueños  de  predios  que  se  necesite  para  regarlos  construir  paradas 
6  partidores  en  las  acequias  ó  regaderas  cuyas  márgenes  pertenecen  á 
distinto  dueño  (artículos  105  y  106  de  la  ley  y  562  del  Código). 

IL. — El  abastecimiento  de  aguas  potables  á  las  poblaciones  está  su- 
jeto  á  reglas  especiales  que  le  harían  imposible  cuando  se  tratara  dé  pe- 
queños pueblos  que  no  contarían,  en  muchos  casoS;  con  medios  para  ajus- 
tarse á  lo  que  la  ley  previene.  En  beneficio  de  estos  pequeños  pueblos,  y 
para  obviar  tales  inconvenientes,  se  ha  establecido  la  servidumbre  de 
abrevadero  y  «am  de  agua,  cuyo  objeto  indica  su  mismo  nombre,  y  que 
lleva  conaigo  la  obligación  de  los  predios  sirvientes  de  dar  paso  á  perso- 
nas y  ganados  hasta  el  punto  donde  haya  de  ejercerse.  Esta  servidumbre 
sólo  puede  imponerse  por  causa  de  utilidad  pública  en  beneficio  de  algu- 
na población  ó  caserío  y  previa  indemnización. 

XI. — Quedan,  en  materia  de  aguas,  la  servidumbre  de  camino  de  sir- 
ga y  otras  impuestas  á  los  predios  ribereños  en  beneficio  de  la  navega- 
ción y  flotación. 

El  camino  de  sirga  tiene  un  metro  de  anchura  si  se  destina  á  peato- 
nes, y  dos  si  á  caballerías.  Las  demás  servidumbres  inherentes  á  los  pre- 
dios ribereños  consisten:  en  permitir  que  en  ellos  se  amarren  ó  afiancen 
las  maromas  necesarias  para  las  barcas  de  paso;  se  aten  y  reparen  las 
naves  y  aparejos;  se  tiendan  las  redes;  se  depositen  provisionalmente  las 
maderas  conducidas  á  flote,  mercancías  descargadas  en  caso  de  naufra- 
gio, avería  ú  otra  necesidad  urgente;  los  productos  de  la  pesca,  y  la  arena, 
piedta  y  demás  materias  extraídas  de  los  cauces  cuando  se  limpian. 

XII* — Nueva  en  nuestro  derecho,  tal  como  la  regula  el  Código,  es  la 
servidumbre  de  paso. 

No  es  esto  decir  que  sea  desconocida.  Las  partidas  la  trataban,  de- 
signando con  este  nombre  las  servidumbres  de  senda,  camino  y  carrete- 
ra. Pero  aquellas  leyes  las  consideraban  como  puramente  voluntarias,  de 
suerte  que  en  todos  los  casos  había  de  estarse  á  lo  dispuesto  en  los  con- 
tratos, sin  que,  en  caso  de  deficiencia  de  éstos,  determinase  la  ley  la  ma- 
nera de  suplirla. 

Hoy  esta  servidumbre  es  forzosa. 
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El  cultivo  de  las  propiedades  rústicas  do  lindantes  con  los  caminos  y 
faltas  por  consiguiente  de  toda  comunicación,  quedaría  á  merced  de  la 
mala  voluntad  de  los  propietarios  de  los  predios  vecinos,  si  la  ley  no  im- 
pusiera á  éstos  la  obligación  de  permitir  que  por  sus  fincas  atraviesen 
las  personas,  ganado  y  materiales  necesarios  para  el  cultivo  de  las  here- 
dades. 

La  costumbre  había  sancionado  esta  obligación  no  consignada,  hasta 
el  día,  en  ningún  precepto  legal,  y  el  Código,  dando  este  carácter  alo  que 
los  hechos  y  la  necesidad  imponen,  regula  esta  servidumbre  de  un  modo 
nuevo  en  las  leyes,'  pero  antiguo  en  la  práctica. 

Se  ha  procurado,  ante  todo,  armonizar  los  intereses  de  todos  y  se  ha 
dispuesto  en  el  artículo  564  que  esta  servidumbre,  gravosa  como  toda« 
ellas,  no  pueda  tener  lugar  sin  la  correspondiente  indemnización.  T  co- 
mo está  justificada  taü  sólo  por  la  necesidad,  y  sería  por  tanto  injusta 
en  cuanto  tuviese  de  superfina,  se  previene  también  en  el  art.  565  que 
se  imponga  siempre  por  el  punto  menos  perjudicial  al  predio  sirviente, 
concillándolo  en  cuanto  sea  posible,  con  la  menor  distancia  del  predio 
dominante  al  camino  público. 

Respecto  á  la  anchura  del  terreno  que  haya  de  servir  de  paso,  no  se 
dice  otra  cosa  sino  que  será  la  que  baste  á  las  necesidades  del  predio 
dominante.  Las  servidumbres  de  paso  reguladas  por  las  Partidas  tam- 
poco tenían  determinada  la  anchura,  salvo  la  de  carretera  que  se  había 
fijado  en  8  pies  en  las  líneas  rectas,  y  16  en  las  curvas.  Hoy  convendría 
en  todos  los  casos  fijarla  de  antemano  por  los  interesados,  para  evitar 
las  cuestiones  que  pueden  surgir  respecto  ala  apreciación  de  la  ne- 
cesidad; 

La  misma  razón  que  impone  esta  servidumbre  en  el  caso  de  que  una 
heredad  carezca  de  comunicación,  aconseja  también  que  cese  tan  pronto 
como  esta  comunicación  exista,  por  haberse  unido  la  finca  con  otra  lin- 
dante con  los  caminos  ó  provista  de  comunicación;  por  lo  cual  permite  el 
art.  568  que  en  este  caso  pueda  el  dueao  del  predio  sirviente  exigir  que 
se  extinga  la  servidumbre  devolviendo  lo  que  hubiere  recibido  por  indem- 
nización. Según  el  art.  570,  queda  subsistente  la  servidumbre  de  paso  y 
abrevadero  para  ganados,  conocida  con  el  nombre  de  cañada,  cordel  y 
senda  mesteña,  continuando  en  la  misma  forma  y  bajo  las  mismas  reglas 
que  hoy  se  halla  establecida,  respecto  de  las  cuales  remitimos  al  lector 
al  Real 'Decreto  de  3  de  Marzo  de  1877,  reorganizando  la  Asociación  de 
Ganaderos,  y  reglamento  de  igual  fecha  para  el  régimen  de  la  misma. 

'KMU. — Otra  importantísima  servidumbre  es  la  de  medianería  que  tie- 
ne lugar  cuando  el  dueño  de  una  pared  de  un  edificio  faculta  al  de  la  fin- 
ca contigua  para  que  se  sirva  de  ella  con  el  mismo  objeto.  Desde  el  mo- 
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mentó  en  que  se  constituye  establece  entre  ambos  dueños  una  comuni-  \ 
dad  que  les  liga  para  lo  sucesivo,  de  tal  modo,  que  generalmente  nada  \ 
puede  hacerse  por  uno  de  ellos  sin  el  consentimiento  del  otro,  en  cuanto 
diga  relación  con  la  medianería. 

Rígese  esta  servidumbre  por  las  ordenanzas  y  usos  locales,  únicos 
que  hasta  hoy  se  habían  ocupado  de  ella.  En  el  Derecho  romano  fué  en 
absoluto  desconocida  hasta  los  últimos  tiempos,  por  el  sistema  especial 
de  construcciones  que  en  Boma  se  seguía,  pues  según  las  leyes  de  las 
Doce  Tablas  había  de  mediar  entre  los  edificios  un  espacio  de  dos  pies  y 
medio.  El  Digesto  habla  ya  algo,  muy  poco,  de  la  medianería,  y  las  Par- 
tidas las  pasaron  en  silencio.  Fué,  por  lo  tanto,  preciso  que  los  usos  lo- 
cales y  luego  las  ordenanzas  las  regulasen,  y  unos  y  otras  son  tan  varios 
en  las  distintas  localidades,  que  el  Código  ha  tenido  que  respetarlas. 
Sienta,  sin  embargo,  algunos  preceptos  de  carácter  general  y  en  cuanto  á 
ellos  no  se  opongan,  siguen  rigiendo  dichos  usos  y  ordenanzas.  Estas  dis- 
posiciones de  carácter  general  que  son  nuevas  y  aplicables  en  todos  los 
puntos,  determinan  los  casos  en  que  se  presume  la  existencia  de  la  me- 
dianería, que  son  todos  aquellos  en  que  las  paredes  divisorias  de  edifi- 
cios, ó  las  cercas,  vallados  y  setos  vivos  que  dividen  los  predios  rústicos 
no  tengan  signo  exterior  contrario  á  la  servidumbre  6  no  se  pruebe  la  li. 
bertad  con  algún  título. 

Fija  taxativamente  el  art.  573,  los  casos  en  que  se  entiende  que  hay 
signo  exterior  contrario  á  la  servidumbre;  todos  los  cuales  son  demos- 
trativos de  que  uno  de  los  propietarios  de  dos  fincas  contiguas,  tiene  el 
dominio  pleno  de  la  pared  divisoria. 

Atiende  con  acierto  el  Código  á  armonizar  los  derechos  é  intereses 
de  los  propietarios;  y  en  este  concepto  dicta  reglas  encaminadas  á  impe- 
dir que  los  unos  causen  perjuicio  á  los  otros  usando  del  derecho  que  les 
asiste  spbre  su  parte  de  pared;  y  aceptando  lo  que  en  la  práctica  se  ha- 
bía sancionado,  determina,  ajustándose  á  los  consejos  de  la  equidad,  la 
forma  en  que  han  de  costearse  las  reparaciones  y  construcción  de  las  pa- 
redes medianeras  y  el  mantenimiento  de  los  vallados,  setos  vivos,  etc.,  en 
proporción  al  derecho  de  cada  uno  de  los  dueños  de  las  fincas  que  ten- 
gan á  su  favor  la  medianería. 

Todos  estos  preceptos  y  los  demás  relativos  á  esta  materia,  están 
inspirados  en  los  mismos  principios  que  informan  el  título  que  trata  de  la 
ComunidoLd  de  bienes^  y  á  él  remitimos  al  lector  para  estudiar  la  que  al- 
gunos llaman  servidumbre  de  medianería  horizontal  (en  contraposición  á 
la  vertical,  que  es  la  de  que  acabamos  de  ocupamos)  que  tiene  lugar, 
cuando  los  diferentes  pisos  de  un  edificio  pertenecen  á  distintos  propie- 
tarios. 

Código  CIVIL  coMBiiTA  DO.  46 
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XIV.— Relacionada  con  la  anterior  está  la  servidumbre  de  luces^  ba- 
jo cuyo  nombre  se  comprenden  las  de  lumintim,  ne  lumínibm  offidatur^ 
prospedus  y  ne  prospectui  officiatur^  extensamente  tratadas  en  el  Derecho 
romano. 

La  servidumbre  de  luminum  consiste  en  abrir  pequeños  huecos  para 
recibir  luces,  en  paredes  medianeras.  La  de  prospectas  ó  vistas,  en  abrir 
balcones  ó  ventanas  desde  Ists  que  se  domine  el  predio  vecino.  Las  de 
ne  lumínibm  officiatur  y  ne  prospectui  offidatur,  consisten  en  lo  contrario, 
en  no  permitir  que  se  abra  ninguno  de  estos  huecos. 

'KW» — El  desagüe  de*  los  edificios  da  también  lugar  á  determinadas 
servidumbres  ya  conocidas  y  reguladas  en  las  leyes  de  Partida,  que  las 
tomaron  del  Derecho  romano,  tal  cual  en  él  se  encuentran  designadas, 
con  los  nombres  de  stilHcidii  vel  fluminis  redpiendi  et  non  recipiendi  docuxF, 
etcétera.  Todas  ellas  consisten  en  la  obligación  impuesta  %1  dueño  de  un 
predio,  de  permitir  que  viertan  en  él  las  aguas  llovedizas  del  predio 
vecino. 

Llamábase  stülicidiwn  al  agua  que  naturahnente  se  desprende  de  un 
tejado,  esto  es,  gota  á  gota,  por  los  alero^i;  y  entendíase  pory?Mm^la  que 
se  recoge  y  derrama  por  medio  de  canales.  Si  las  aguas  no  son  naturales, 
sino  sucias,  y  en  lugar  de  caer  sobre  un  predio  le  atraviesan  por  acue- 
ductos, cloacas  ú  otros  conductos,  la  servidumbre  tomaba  el  nombre  de 
cloaca. 

Respecto  de  ella  ya  prohibieron  las  leyes  romanas  que  se  construye- 
ran los  acueductos,  pozos  y  demás  conductos  de  desagüe  en  parajes^  pró- 
ximos á  paredes,  muros,  etc.,  para  evitar  que  sufrieran  perjuicios  á  cau- 
sa de  las  filtraciones,  y  el  Código,  al  consignar  estos  mismos  preceptos  en 
su  art.  690,  ha  llenado  un  vacío  de  nuestra  antigua  legislación,  que  nada 
disponía  acerca  de  esta  importante  materia,  regulada  en  la  mayoría  de 
los  casos,  por  los  usos  y  costumbres  locales. 

XVI. — Termina  el  Código  el  tratado  de  las  servidumbres  dedicando 
alas  voluntarias  algunos  preceptos  de  carácter  general,  basados  en  prin- 
cipios ya  conocidos. 

Reconoce  á  los  particulares  el  derecho  innegable  de  establecer  sobre 
sus  fincas  las  servidumbres  que  tengan  por  conveniente,  y  en  el  modo  j  for- 
ma que  bien  les  parezca,  sin  contravenir  á  las  leyes  ni  al  orden  público^ 
límites  siempre  necesarios  de  la  iniciativa  particular,  y  dicta  algunas 
disposiciones  encaminadas  á  prevenir  los  conflictos  que  puedan  presen- 
tarse entre  los  dueños  de  los  predios  sirviente  y  dominante,  ó  entre  estos 
y  terceros  que  se  hallen  interesados,  bien  por  estar  separados  el  dominio 
directo  y  útil,  la  propiedad  y  el  usufructo,  bien  porque  se  trate  de  fincas 
pertenecientes  á  varios  dueños;  y  termina  el  capítulo  relativo  á  esta  ma- 
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tena  con  breves  disposiciones  sobre  la  comunida<]  de  pastos,  que  se  rigen 
principalmente  por  leyes  administrativas. 


TEXTO 

Seeeféii  primera* 

De  las  diferentes  clases  de  servidumbres  qae  pueden  establecerse  sobre  las  fincas. 

Art»  S80*  La  servidumbre  es  un  gravamen  impuesto  sobre  un  in- 
mueble en  beneficio  de  otro  perteneciente  á  distinto  dueño. 

El  inmueble  á  cuyo  favor  está  constituida  la  servidumbre,  se  llama  pre- 
dio dominante;  el  que  la  sufre,  predio  sirviente. 

Precedentes»— El  osufructo,  el  uso  y  la  habitación  se  consideraban  por  los 
tratadistas  como  servidumbres  personales,  llamando  servidambres  reales  á  las 
servidumbres  propiamente  dichas,  serv¿tutibus,hB}o  cuyo  epígrafe  se  contienen 
en  el  tü.  l.^  libro  8.^  del  Digesto.  La  ley  1.»  tít.  31,  Part.  3.*  define  la  servi- 
dumbre empleando  los  mismos  conceptos  que  el  articulo  anotado,  si  bien  no  dice 
nada  sobre  los  calificativos  que  se  dan  á  los  predios,  nombres  empleados  sólo 
por  los  jurisconsultos  al  explicar  esta  teoría.  Predios  dommantes  y  sirvientes 
son  frases  muy  admitidas  en  la  ciencia  del  Derecho. 

Legislación  comparada.— Ya  hemos  indicado  en  otro  lugar  que  el  derecho 
ruso  no  contiene  uüa  teoría  completa  y  detallada  acerca  de  las  servidumbres,  ni 
da,  por  consiguiente,  de  ellas  una  definición  ni  una  idea  concreta,  si  bien  por  las 
que  enumera  y  por  las  divisiones  que  haoe  pue^e  asegurarse  que  tiene  de  las 
servidumbres  el  mismo  amplio  concepto  que  los  Códigos  sajón,  aastriaeOy  etcé- 
tera, esto  es,  que  admita,  á  la  vez  que  las  servidumbres  prediales,  las  llamadas 
personales. 

El  Código  de  las  provincias  bálticas,  resume  en  unos  treinta  artículos  (1  088 
á  1.117)  la  teoría  de  las  servidumbres,  cuyos  principios  generales  los  ha  copiado 
del  Derecho  romano;  y  también  admite  las  servidumbres  personales. 

En  el  art.  472,  dice  el  Código  austríaco  que  el  derecho  de  servidumbre  es 
la  obligación  que  tiene  el  propietario  de  una  cosa  á  tolerar  que  se  haga  algo  que 
redunde  en  beneficio  de  otro  ó  á  dejar  él  de  hacerlo  con  este  mismo  objeto;  de- 
clarando á  la  vez  que  es  un  derecho  real  que  puede  reiviniicarse  contra  cual- 
quier poseedor  de  la  cosa  sujeta  á  servidumbre. 

El  Código  de  Sajonta,  en  su  art.  520,  define  la  servidumbre:  «El  derecho  so- 
bre cosa  ajena  en  favor  de  una  d<¿term¡nada  finca  ó  persona,  en  virtud  del  cual 
el  propietario  de  la  cosa  está  obligado,  respecto  de  ella,  á  permitir  ó  á  dejar  él 
mismo  de  hacer  algo  en  la  cosa  misma.»  Se  ve,  pues,  que  todas  estas  definicio- 
nes son  más  comprensivas  qne  las  de  nuestro  Código. 

Son  en  cambio  casi  idénticas  las  que  dan:  el  Código  /rane%  en  su  art.  637, 
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el  portugués,  art.  2.267;  el  italiano^  art.  531;  el  de  Guatemala^  art.  1 .089;  el  de 
Chile,  arts.  820  y  821;  el  de  Colombia,  arts.  879  y  880,  el  de  Uruguay,  art-  512r 
el  de  Afé/teo,  art.  1.043;  el  de  la  República  Argentina,  art.  1.970  en  relación 
con  el  2.973  y  sigaientes. 

Art.  ft81«  También  pueden  establecerse  servidumbres  en  provecho 
de  una  ó  más  personas,  ó  de  una  comunidad,  á  quienes  no  pertenezca  la 
finca  gravada. 

Precedentes.— «E  aun  es  otra  servidumbre  que  gana  orneen  las  cosas  ajenas 
para  pro  de  su  persona,  e  non  ha  pro  señaladamente  de  su  heredad.»  Ley  1.*,  ti- 
tiilo  31,  Part.  3.» 

Leerislación  comparada.— El  art.  600  del  Código  deSajonia  da  la  definición 
délas  servidumbres  personales  á  que  se  reflere  este  artículo.  También  se  ocu- 
pa de  ellas  el  art.  473  del  Código  austríaco  al  determinar  lo  que  debe  entender<- 
se  por  servidumbres  prediales  y  personales. 

El  art.  686  del  Código /ranees  parece  consignar  lo  contrario  de  lo  estableci- 
do en  éste,  puesto  que  preceptüa  que  los  servicios  no  podrán  imponerse  á  1» 
persona  ni  en  favor  de  la  persona,  sino  sólo  á  un  predio  y  en  favor  de  oiro^ 
predio  (1). 

Art*  tikSItm  Las  servidumbres  pueden  ser  continuas  6  discontinuas,, 
aparentes  ó  no  aparentes. 

Continuas  son  aquellas  cuyo  uso  es  ó  puede  ser  incesante,  sin  la  inter- 
vención de  ningún  hecho  del  hombre. 

Discontinuas  son  las  que  se  usan  á  intervalos  más  ó  menos  largos  y 
dependen  de  actos  del  hombre. 

Aparentes  las  que  se  anuncian  y  están  continuamente  á  la  vista  por 
signos  exteriores,  que  revelan  el  uso  y  aprovechamiento  de  las  mismas. 

No  aparentes  las  que  no  presentan  indicio  alguno  exterior  de  su  exis- 
tencia. 

Precedentes. — La  división  de  las  servidumbres  en  rústicas  y  urbanas,  y  de 
otra  manera  que  no  denomina,  se  halla  en  la  ley  citada  en  el  comentario  al  ar- 
ticnlo  anterior. 

Según  la  ley  15,  tít.  31,  Part.  3.*  es  continua  la  servidumbre  cuando  es  de 
tal  naturaleza,  «que  ñciesse  servicio  á  otri  cotidianamente  sin  obra  de  aquel 
que  la  recibe;»  y  discontinuas  son  aquellas,  «que  non  usan  del  las  los  omes  cada 
dia,  mas  a  las  vezes  e  con  fecho,  assi  como  senda,  o  carrera  o  vía.» 

No  hay  precedentes  sobre  la  división  de  las  servidumbres  aparentes  y  na 
aparentes,  asi  como  de  las  afirmativas  y  negativas  sólo  se  han  estudiado  bajo 
estos  conceptos  por  los  jurisconsultos. 

(1)    Véase  la  nota  puesta  al  epígrafe  de  este  tftalo. 
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Legislación  eomparada.— La  división  más  general  que  de  las  servidambres 
«establece  et  derecho  ru80,  es  la  de  distingairlas  primeramente,  aunque  de  un 
modo  tácito,  en  reales  y  personales.  Sub  livide  después  las  primeras  en  servi- 
dumbres reales  establecidas  por  la  ley,  y  otras  establecidas  por  et  hecho  del 
liombre,  haciendo  después  otras  subdivisiones  que  se  aproximan  bastante  á  las 
que  establece  nuestro  Código  en  el  artículo  de  que  nos  ocupamos. 

El  Código  aiM^rraeo  las  divide  también  en  primer  término  en  servidumbres 
reales  y  personales;  subdividiendo  las  primeras  en  rusticas  y  urbanas  ( artícu- 
los 473  á  478).  Por  último,  establece  una  especie  de  servidumbres  irregulares 
<iae,  siendo  prediales  en  su  esencia,  se  conceden  sin  embargo  á  las  personas  (ar- 
tículo 479). 

Las  mismas  decisiones  que  los  anteriores  establece  en  general  el  Código  de 
Sajonia,  si  bien  de  un  modo  más  metódico,  detallado  y  completo. 

Más  analogía  tienen  con  el  artículo  áque  nos  venimos  refiriendo:  el  2.270 
<lel  Código  portugués^  688  y  689  de\  francés,  si  bien  éstos  contienen  ejemplos 
•de  las  que  correspondían  á  cada  grupo;  el  617  y  618  del  italiano,  los  arts.  1.192 
á  1.196  del  de  Guatemala,  2.975  y  2.976  del  de  la  República  Argentina,  513  y 
514  del  de  Uruguay,  y  1.046  á  1.050  del  de  M^ieo. 

Sin  establecer  concretamente  divisiones  determinadas,  están  enumeradas 
•casi  todas  lasque  se  indican  en  el  artículo  que  anotamos,  en  los  arts.  821  á  824 
del  Código  de  Chile,  y  880  á  883  del  de  Colombia. 

Art.  &a3.    Las  servidumbres  son  además  positivas  ó  negativas. 
Se  llama  positiva  la  servidumbre  que  impone  al  dueño  del  predio  sir- 
viente la  obligación  de  dejar  hacer  alguna  cosa  ó  de  hacerla  por  sí  mismo, 
y  negativa  la  que  prohibe  al  dueño  del  predio  sirviente  hacer  algo  que  le 
«eria  licito  sin  la  servidumbre. 


Precedentes.— Véanse  los  del  artículo  anterior. 

Legislación  comparada. *Cas i  todos  los  Códigos  á  que  hemos  hecho  refe- 
rencia en  el  comentario  al  artículo  anterior  y  en  los  mismos  artículos  allí  cita- 
•dos,  contienen  la  división  que  en  éste  se  establece  y  dan  de  ellas  definición 
idéntica. 


ArU  ^B4L.  Las  servidumbres  son  inseparables  de  la  (inca  á  que  activa 
•ó  pasivamente  pertenecen. 

Precedentes.— Tomado  de  las  leyes  12,  tit.  4. o,  y  la  12,  tít.  6.*.  libro  8.*  del 
Digesto,  y  del  párrafo  3.**,  tít.  3.®,  libro  2.o  de  Instituciones. 

La  ley  12,  tít.  31,  Part.  Z,^  dice:  «La  servidumbre  es  de  tal  natura  que  non 
-se  puede  apartar  de  la  heredad  ó  del  edificio  en  que  es  puesta.» 

Legislación  comparada.— Este  mismo  principio  se  consigna  en  el  art.  536 
del  Código  de  Sajonia,  si  bien  la  redacción  de  éste  es  má^  detallada  ó  explica- 
tiva que  la  del  artículo  de  que  nos  ocupamos. 
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jna,  los  arts.  1.200  del  Código  de  Guatemala,  831  del  chileno  y  bfR8  del  de  Co- 
lombia, Estos  dos  últimos  dívidea  las  servidumbres  por  su  origen  eo  natarales, 
legales  y  volantarias. 

f 

De  los  modos  de  adquirir  las  servida mbres. 

Art*  CWf  •  Las  servidumbres  continuas  y  aparentes  se  adquieren  en 
virtud  de  titulo,  ó  por  la  prescripción  de  veinte  años.  ^':.  o 

Precadentee.— La  ley  14,  tit.  31,  Part  3.*  oonñrma  la  doctrina  de  este  ar- 
tículo, puesto  que,  bien  sea  por  contrato,  bien  por  testamento,  en  ambos  casos 
se  adquiere  por  titulo.  Y  el  tercer  modo  es  por  prescripción  ó  por  transcurso 
del  tiempo. 

Lei^aoión  comparada.— En  su  art.  480  establece  el  Código  attstriaeo  los 
siguientes  moJos  de  adquirir  el  derecho  de  servidumbre:  el  contrato,  la  última' 
voluntad,  la  sentencia  del  Juez  en  la  división  de  un  predio  común,  ó  la  pres- 
cripción. 

Como  documento  verdaderamente  notable  acerca  de  la  manera  de  estable- 
cerse las  servidumbres,  debemos  citar  la  ley  rusa  de  2  de  Julio  de  1862,  cuyas 
disposiciones  están  tomadas  en  parte  de  las  del  Código  Báltieo,  art.  1.251  y  si- 
guientes. 

Según  dichos  cuerpos  legales,  se  establecen  las  servidumbres:  1.^  por  la  ley; 
2.^  por  decisión  judicial  en  materia  de  división  de  herencia;  3.%  por  el  hecho 
del  hombre,  esto  es,  por  acto  entre  vivos  ó  por  última  voluntad. 

Entre  las  disposiciones  de  esta  ley  que  más  llaman  la  atención,  citaremos  la 
de  poderse  establecer  una  servidumbre  á  favor  ó  en  contra  de  una  cosa  que  to- 
davía no  exista,  como  por  ejemplo,  de  una  casa  que  aun  no  se  haya  construido, 
ó  de  una  fuente  de  aguas  aun  no  alumbradas.  En  Rusia  no  puede  establecerse 
servidumbre  alguna  por  prescripción  ó  por  usucapión. 

Toda  servidumbre,  excepto  las  legales,  deben  fundarse  en  un  título  escrito 
en  los  registros  judiciales  destinados  á  este  objeto  en  la  circunscripción  donde 
se  ha  I  le  el  predio  gravado.  Mientras  no  se  haya  efectuado  dicha  inscripción, 
sólo  existe  entre  las  partes  una  obligación  personal  que  confiere  á  cualquiera  de 
ellas  el  derecho  de  pedir  la  inscripción  si  se  han  llenado  las  demás  formalida- 
des legales. 

El  Có  ligo  de  Sajonia,  en  sus  arts.  574  y  576,  dispone,  entre  otras  cosas,  lo 
mismo  que  el  que  anotamos,  pero  fija  para  la  prescripción  el  término  de  treinta 
aftos.  También  concuerda  este  con  el  art.  690  del  Código  francés^  que  fija  asi- 
mismo también  el  de  treinta  años  como  término  para  Tk  prescripción.  Lo  mismo 
que  del  francés  puede  decirse  del  Código  italiano^  art.  629. 

El  Código  portugués,  en  su  art.  2  272,  dice  que  las  servidumbres  á  que  se  re- 
fiere el  que  comentamos,  se  adquieren  por  cualquiera  de  los  mo  los  de  adquirir 
la  propieiiad  establecidos  en  aquel  Código. 

También  están  conformes  en  el  fondo  y  difieren  poco  en  la  forma,  los  artícu- 
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con  los  sigaientes  artículos:  634  del  Código  italiano  y  695  del  francés,  si  bien  en 
éstos  no  se  hace  mención  de  la  sentencia  ñrme;  940  y  párrafo  2.®  del  937  del  de 
Colombia;  883  y  párrafo  2.o  del  880  del  chileno^  596  del  de  Uruguay,  1.142  del 
de  Méjico,  y  1.287  del  de  Gaaíemala^  sustituyendo  en  éste  la  confesión  judicial 
á  la  sentencia. 

Art*  ¡!k4L%*  La  existencia  de  un  signo  aparente  de  servidumbre  entre 
dos  ñncas,  estableeido  por  el  propietario  de  ambas,  se  considerará,  si  se 
enajenare  una,  como  título  para  que  la  servidumbre  continúe  activa  y  pa* 
sivamente,  á  no  ser  que,  al  tiempo  de  separarse  la  propiedad  de  las  dos  On* 
cas,  se  exprese  lo  contrario  en  el  titulo  de  enajenación  de  cualquiera  de 
ellas,  ó  se  haga  desaparecer  aquel  signo  antes  del  otorgamiento  de  la  es- 
critura. 

Precedentes.— Deroga  las  leyes  30,  al  principio,  tít.  2.®,  libro  8.*  del  Diges- 
to, y  17,  tít.  31,  Part.  3.*  que  no  reconocían  la  servidumbre  aunque  quedaran 
las  señales  después  que  los  dos  predios  hubiesen  estado  en  poder  de  un  mismo 
dueño,  aunque  después  enajenare  uno  cualquiera  de  ellos.  «Fuera  ende  si  des- 
pués desso  fnesse  puesta  nuevamente.» 

Legislación  comparada. --Con  las  consiguientes  variantes  de  redacción 
concuerda  en  el  fondo  este  artículo  con  el  575  del  Código  de  Sajonia,  694  del 
francés,  632  y  633  del  italiano,  2.274  del  portugués,  881  del  chileno,  938  del  de 
Colombia,  1.288  del  de  Guatemala,  597  del  de  Uruguay,  1.143  del  mejicano  y 
2.995  del  de  la  República  Argentina, 

Aré*  &4!9*  AlÍ  establecerse  una  servidumbre  se  entienden  concedidos 
todos  los  derechos  necesarios  para  su  uso. 

Precedentes.— Tomado  de  varias  leyes  romanas,  3.*,  tít.  3.**;  11,  tít.  4.®;  20, 
tít.  2.0,  libro  8.0,  y  la  2.»,  tít.  1.*,  libro  2.®  del  Digesto. 

Ley  6.*,  tít.  31,  Part.  3.*  que,  al  tratar  de  la  servidumbre  constituida  en  pozo, 
fuente  ó  estanque  para  beber  sus  ganados,  dice:  «Por  tal  otorgamiento  como 
éste  develes  dar  entrada  e  salida  en  el  heredamiento  do  es  el  agua.» 

Legislación  comparada.— Todos  los  Códigos  reconocen  expresa  ó  implíci- 
tamente lo  preceptuado  en  el  artículo  de  que  nos  ocupamos.  Entre  los  que  con- 
tienen disposiciones  expresas  podemos  citar:  el  Código /raneen,  art.  696,  con 
algunas  diferencias  de  redacción  y  añadiendo  un  ejemplo  de  estos  derechos;  el 
italiano,  art.  639,  agregando  varios  ejemplos  ó  casos  de  esta  servidumbre;  el 
de  Méjico,  art.  1.144;  el  de  Chile,  art.  828;  el  de  Colombia,  art.  885;  el  de  Gua- 
temala, art.  1.289;  el  de  Uruguay,  art.  549,  y  otros. 

Seeelón  Éereera* 

Derechos  y  obligaciones  de  los  propietarios  de  los  predios  dotniuante  y  sirviente. 
Art*  &43*    El  dueño  del  predio  dominante  podrá  hacer,  á  su  costa,  en 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


DB   LAS   8ERVIDT7MBRBS  731 

eómoda  al  dueño  del  predio  sirviente,  ó  le  privase  de  tiacer  en  él  obras,  re- 
paros ó  mejoras  importantes,  podrá  variarse  á  su  costa,  siempre  que  ofrez- 
ca otro  lugar  ó  forma  igualmente  cómodos,  y  de  suerte  que  no  resulte  per- 
juicio alguno  al  dueño  del  predio  dominante  ó  á  los  que  tengan  derecho  al 
uso  de  la  servidumbre.  * 

Precedentes.— Bxisten  varias  leyes  romanas  que  trataa  de  esta  materia;  las 
leyes  1.*  y  5.*,  tít.  34,  libro  3.*  del  Código;  la  11,  tlt.  2/;  la  9.%  tít.  5/,  libro  8.^; 
y  la  2/,  párrafo  8.^  tit  V,  libro  11  del  Digesto,  y  ñnalmente  la  regla  de  Dere- 
cho: Hoe  cequitas  suggerity  etsijure  deficiamar.  Puedo  hacer  todo  lo  que  he- 
cho me  aprovecha  y  oo  daña  á  otro. 

Legislación  comparada. — En  el  fondo  establece  los  mismos  principios  qne 
éste  el  art.  701  del  Código /ra/ic¿<,  pero  la  redacción  es  más  clara  y  sencilla 
que  la  empleada  por  los  autores  de  nuestro  Código. 

El  art.  2.278  del  Código  portugués  consigna  asimismo  estos  principios,  agre* 
gando  que  las  cuestiones  que  se  susciten  respecto  de  este  punto  se  ventilarán 
sumariamente.  Lo  mismo  puede  decirse  respecto  de  los  arts-  645  del  Código 
i^oZíano,  1.295  y  siga  lentes  del  de  Guatemala,  1.251  del  de  Méjico,  830  del 
chileno,  887  del  de  Colombia,  603  del  de  Uruguay  y  3.037  del  de  la  Repüblica 
Argentina, 


S»ecciéii  coarta» 

.    De  loB  modos  de  extingairse  las  servidumbres. 

Art*  &4II*    Las  servidumbres  se  extinguen: 

1.^  Por  reunirse  en  una  misma  persona  la  propiedad  del  predio  domi- 
nante y  la  del  sirviente. 

2.^    Por  el  no  uso  durante  veinte  años. 
Este  término  principiará  á  contarse  desde  el  día  en  que  hubiera  dejado 
de  usarse  la  servidumbre  respecto  á  las  discontinuas;  y  desde  el  dia  en  que 
haya  tenido  lugar  un  acto  contrario  á  la  servidumbre  respecto  a  las  con- 
tinuas. 

3.^  Guando  los  predios  vengan  á  tal  estado  que  no  pueda  usarse  de  la 
servidumbre;  pero  ésta  revivirá  si  después  el  estado  de  los  predios  per- 
mitiera usar  de  ella,  á  no  ser  que  cuando  sea  posible  el  uso,  haya  trans- 
currido el  tiempo  suficiente  para  la  prescripción^  conforme  á  lo  dispuesto 
en  el  número  anterior. 

4.^  Por  llegar  el  dia  ó  realizarse  la  condición,  si  la  servidumbre  fuera 
temporal  ó  condicional. 

5.^    Por  la  renuncia  del  dueño  del  predio  dominante. 

6.^  Por  la  redención  convenida  entre  el  dueño  del  predio  dominante  y 
el  del  sirviente. 
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Precedentes.— La  ley  17,  tít.  31,  Part.  3.'  comprende  !o3  números  1  .•,  5.* 
y  6.**  de  este  artículo. 

La  ley  16  del  mismo  titulo  y  Partida  contiene  el  ndm.  2."* 
El  ndm.  3.*  de  este  artículo  está  tomado,  en  parte,  de  la  ley  34,  tít.  d.%  li- 
bro 8.^  del  Digesto,  y  otras  varias  del  mismo  Código;  pero  que  ninguna  de  és- 
tas hacía  prescribir  las  servidumbres  por  esta  causa,  como  se  consigna  en  este 
artículo. 

Legislación  comparada.— Los  modos  de  extinguirse  las  servidumbres  en  el 
derecho  ruso,  son  esencialmente  los  mismos  que  en  el  romano,  á  saber:  1.°,  re- 
nuncia expresa  ó  tácita;  2.®,  consolidación  ó  reunión  de  los  predios  en  un  mis- 
mo propietario;  3.°,  pérdida  total  de  una  de  las  dos  fincas,  pero  con  la  reserva 
de  que  la  servidumbre  real  renace  des  le  ol  momento  en  que  el  predio  sirviente 
vuelve  á  su  estado  primitivo  aunque  haya  transcurrido  tiempo  suflciente  para  la 
prescripción;  4.^,  cumplimiento  de  una  condición  resolutoria  ó  por  llegar  el  tér- 
mino por  el  que  la  servidumbre  se  baya  concedido; 5.®, por  redención  convenida 
por  ambas  partes;  6.^,  por  prescripción,  la  cual  se  somete  á  infinidad  de  reglas 
y  usos  locales  para  el  término  ó  tiempo  por  que  prescriben.  Bs  decir,  exacta- 
mente los  mismos  preceptos  que  los  consignados  en  el  articulo  de  que  nos  ocu- 
pamos, con  ligeras  variantes. 

Los  tres  primeros  casos  de  extinción  de- las  servidumbres  los  establecen  el 
Código  francés,  en  los  arls.  703  al  707;  y  el  italiano,  en  el  d63  al  666.  Análoga- 
disposiciones  contiene  el  art.  2.279  del  Código  de  Portugal. 

También  concuerda  con  los  arts.  590,  593,  594,  595  y  596  del  Código  de  Sajo- 
nia,  con  las  siguientes  diferencias:  1.^,  el  tiempo  para  la  extinción  por  pres- 
cripción, es  de  treinta  años;  2.*,  en  el  caso  de  dejar  de  corresponder  á  una  mis- 
ma persona  ambas  cosas,  reaparece  la  servidumbre  cuando  ha  sido  pasajera  la 
unión  de  las  propiedades  y  en  caso  de  invalidación  de  los  fundamentos  en  qae 
se  apoyaba. 

Pueden  citarse,  por  último,  como  concordantes  de  éste,  los  arts.  1.302  del 
Código  de  Guatemala,  1.157  del  de  Méfjieo,  885  y  887  del  de  Chile,  942  y  944  del 
de  Colombia,  605  de  Uruguay  y  3.015  y  siguientes  del  argentino,  pero  la  pres- 
cripción es  en  este  por  diez  años  entre  presentes  y  veinte  entre  ausentes,  y  no 
habla  de  la  extinción  por  redención  convenida. 

Arir.  &49*  La  forma  de  prestar  la  servidumbre  puede  prescribirse 
como  la  servidumbre  misma,  y  de  la  misma  manera. 

Precedentes.— Inspirado  en  las  leyes  10,  párrafo  I.®,  tít.  6.o,  libro  8.*,  y  5.*. 
párrafo  !.•,  tít.  20,  libro  43  del  Digesto.  Todas  las  servidumbres  pueden  ser 
disminuidas,  pero  no  todas  aumentadas  por  la  prescripción. 

Ijeglslaclón  comparada.—Concuerda  casi  literalmente  con  el  art.  2.280  del 
Código  portugués,  708  del /ra»c^¿,  668  del  italiano,  1.15S  del  de  Méjico,  945 
del  de  Colombia,  888  del  chileno,  606  del  de  Uruguay,  1.303  del  de  Guatemala 
y  3.063  del  de  la  República  Argentina, 

ArU  &48.    Si  el  predio  dominante  perteneciera  á  varios  en  común,  el 
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USO  de  la  servidumbre  hecho  por  uno  impide  la  prescripción  respecto  de 
los  demás. 

Precedentes.— Está  conforme  con  la  ley  16,  tít,  6.%  libro  8.*  del  Digesto. 
Igaal  doctrina  se  consignó  en  la  ley  IB,  tít.  31,  Part.  3." 

Legislación  comparada. — Reproduce  literalmente  este  articulo  lo  precep- 
tuado en  el  671  del  Cód\go  italiano,  709  del  francés  y  2.281  del  portugués;  y, 
con  redacción  más  ó  menos  diferente,  concuerda  con  los  arts.  1.304  del  Código 
de  Guatemala,  886  del  de  Chile,  943  del  de  Colombia,  1.156  del  de  Méjico,  3.062 
del  de  la  República  Argentina  y  607  del  de  Uruguay, 

CAPITULO  II 

De  /as  servidumbres  legales. 

i^eceidn  primera* 

Disposiciones  generales. 

Art«  &49*    Las  servidumbres  impuestas  por  la  ley  tienen  por  objeto 
la  utilidad  pública  ó  el  interés  de  los  particulares. 

Precedentes.— Véase  el  capitulo  9.®  de  la  ley  de  Aguas  de  13  de  Junio  de 
1879,  en  que  se  establecen  servidumbres  forzosas  de  utilidad  pública  y  de  inte- 
rés particular  (art.  75  y  77). 

Legislación  comparada. — Hemos  hecho  anteriormente  algunas  indicaciones 
relativas  á  la  división  de  las  servidumbres,  según  el  derecho  ruso,  y  establecí - 
do  que  la  primera  y  capital  es  la  de  servidumbres  reales  y  servidumbres  per- 
sonales, subdivldiéndose  las  primeras  en  servid ttmbres  establecidas  por  la  ley 
ó  por  el  hecho  del  hombre. 

Pues  bien,  en  cuanto  á  las  servidumbres  legales  subdívidense  allí  en  dos  ca- 
tegorías, á  saber:  servidumbres  legales  de  utilidad  pública  ó  de  interés  privado 
según  se  constituyan  en  benellcío  de  la  generalidad  ó  de  un  propietario  deter- 
minado. Entre  las  primeras  se  incluyen  la  de  paso  por  los  caminos  públicos, 
pastos  de  ganados,  caminos  de  sirga,  prohibición  de  hacer  en  los  ríos  navega- 
bles ó  notables  construcciones  que  puedan  molestar  la  navegación  ó  el  flote. 
Entre  las  segundas  pueden  citarse  las  relativas  al  paso  por  causa  de  incomuni- 
cación de  una  ñnca  con  la  vía  pública,  á  las  servidumbres  de  aguas,  etc. 

El  Código  austríaco  no  establece,  respecto  de  este  punto,  división  alguna. 
En  cambio  concuerda  literalmente  con  los  arts.  533  del  Código  italiano  y  649 
del /raneé»,  y,  en  el  fondo,  con  el  1.201  del  de  Guatemala,  518  del  de  Uruguay, 
839  del  chileno,  897  del  de  Colombia  y  el  1.066  del  mejicano, 

JLrt.  fl^SOm  Todo  lo  concerniente  á  las  servidumbres  establecidas  para 
utilidad  pública  ó  comunal  se  regirá  por  las  leyes  y  reglamentos  especiales 
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mente  con  los  arts.  2.282  del  portugués,  640  del  francés  y  536  del  italiano. 
También  está  conforme  en  el  fondo  con  las  disposiciones  de  los  arts.  833  del  Có- 
digo ehtleno,  1.058  del  mejicano,  891  del  de  Colombia,  1.203  y  1.204  del  de  Gua- 
temala, 520  del  de  Uruguay,  y  otros. 

Art*  &&8»  Las  riberas  de  los  ríos,  aun  cuando  sean  de  dominio  prí« 
vado,  están  sujetas  en  toda  su  etlensión  y  sus  márgenes,  en  una  zona  de 
tres  metros,  á  la  servidumbre  de  uso  público  en  interés  general  de  la  na- 
vegación, la  flotación^  la  pesca  y  el  salvamento. 

Los  predios  contiguos  á  las  riberas  de  los  rios  navegables  ó  flotables 
están  además  sujetos  á  la  servidumbre  de  camino  de  sirga  para  el  servicio 
exclusivo  de  la  navegación  y  flotación  fluvial. 

Si  fuere  necesario  ocupar  para  ello  terrenos  de  propiedad  particular, 
precederá  la  correspondiente  indemnización. 

Precedentes.— El  primer. párrafo  está  copiado  del  1.^  del  art.  36  de  la  ley  de 
Aguas  de  13  de  Junio  de  1879. 

El  segando  párrafo  está  tomado  en  parte  de  los  arts.  112,  párrafo  1.^  y  del 
articulo  116. 

Y  el  párrafo  tercero  está  tomado  del  concepto  desarrollado  en  el  ñnal  del  ci- 
tado art.  112  de  la  ley  de  Agaas,  á  la  que  se  refieren  los  artículos  anteriores. 

Legislación  comparada.— Lo  preceptuado  en  este  artículo  lo  está  igualmen- 
te en  casi  todos  los  Códigos,  pero  sus  disposiciones  se  hallan  diseminadas  en  di- 
versos lugares.  Únicamente  podremos  citar  como  más  análogos  los  arts.  1.212 
y  siguiente  del  Código  de  Guatemala,  840  del  de  Chile  y  898  del  de  Colombia 
aunque  estos  últimos  no  determinan  la  extensión  de  terreno  que  ha  de  compren- 
der dicha  servidumbre.    . 

Art.  &ftiA*  Cuando  para  la  derivación  ó  toma  de  aguas  de  un  río  ó 
arroyo,  ó  para  el  aprovechamiento  de  otras  corrientes  continuas  ó  discon- 
tinuas, fuere  necesario  establecer  una  presa,  y  el  que  haya  de  hacerlo  no 
sea  dueño  de  las  riberas  ó  terrenos,  en  que  necesite  apoyarla,  podrá  esta- 
blecer la  servidumbre  de  estribo  de  presa,  previa  la  indemnización  corres- 
pondiente. 

Precedentes.— Tomada  esta  doctrina  de  los  arts.  102  al  106  inclusive  de  la 
ley  de  Aguas  de  1879. 

Legislación  comparada.— «Apenas  hallamos  en  los  Códigos  modernos  ar- 
ticulo alguno  qoe  concretamente  concuerde  con  el  de  que  nos  ocupamos.  No  ca- 
rece, sin  embargo,  de  precedentes  en  las  leyes  extranjeras,  si  bien  no  lo  tratan 
en  el  titnlo  de  las  servidumbres. 

El  art.  463  del  Código  de  Portugal  viene  á  establecer  los  mismos  preceptos 
que  éste,  aunque  de  aplicación  algo  más  limitada,  y  disponiendo  expresamente 
que  los  predios  urbanos  no  están  sujetos  á  estas  servidumbres. 
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El  Código  francés  do  trata  la  doctrina  comprendida  en  estos  artículos,  eo  el 
modo  y  forma  que  la  ley  española,  sino  que  limitándose  á  lo  que  hemos  visto  al 
comentar  el  art.  408,  deja  lo  demás  sometido  á  los  principios  generales  del  do- 
minio, con  las  limitacioDes  y  reglas  de  que  se  hace  mérito  «en  el  lugar  mencio- 
nado. 

Art*  &&&•  Las  servidumbres  forzosas  de  saca  de  agua  y  de  abreva- 
dero solamente  podrán  imponerse  por  causa  de  utilidad  pública  en  favor  de 
alguna  población  ó  caserío,  previa  la  correspondiente  indemnización . 

Precedentes.^Es  copia  exacta  del  árt.  107  de  la  ley  de  Aguas  ya  citada: 

Legislación  oomfmrada.— Tampoco  éste  tiene  concordante  concreto  en  los 
Códigos  extranjeros,  si  bien  pueden  citarse  como  auálogos  el  art.  440.  en  rela- 
ción con  el  447  del  Código  portugués,  aunque  redactado  en  forma  distinta  é  in- 
dicando que  las  cuestiones  que  se  susciten  con  aquel  motivo  se  resolverán  ad- 
ministrativamente, excepto  las  relativas  á  las  indemnizaciones,  y  haciendo 
constar  además  que  sólo  hay  obligación  de  prestar  esta  servidumbre  cuando  los 
vecinos  no  puedan  utilizar  el  agua  de  otra  parte  sin  gran  molestia  ó  (iificultad. 

Aun  más  analogía  tiene  con  éste  el  art.  1.214  del  Código  de  Guatemala, 

ArU  &ftll*  Las  servidumbres  de  saca  de  agua  y  de  abrevadero  llevan 
consigo  la  obligación  en  los  predios  sirvientes  de  dar  paso  á  personas  y  ga- 
nados hasta  el  punto  donde  hayan  de  utilizarse  aquéllas,  debiendo  ser  ex- 
tensiva á  este  servicio  la  indemnización. 

Precedentes.— Reproduce  el  109  de  la  ley  de  Aguas.  Véanse  los  precedentes 
del  art.  542  de  este  Código. 

Legislación  comparada. — El  precepto  consignado  en  este  artículo  lo  con- 
sideran incluido  los  Códigos  extranjeros  en  el  principio  general  de  que  el  que 
tiene  derecho  á  una  servidumbre,  lo  tiene  igualmente  á  los  medios  necesarios 
para  ejercerla,  y  algunos  de  ellos  llegan  á  ponerla  como  ejemplo.  Tal  sueede 
con  los  arts.  828  del  Código  chileno,  885  del  de  Colombia,  y  otros. 

Art*  &&9*  Todo  el  que  quiera  servirse  del  agua  de  que  puede  dispo- 
ner para  una  Anca  suya,  tiene  derecho  á  hacerla  pasar  por  los  predios  in  • 
termedios,  con  obligación  de  indemnizar  &  sus  dbeños,  como  también  á  los 
de  los  predios  inferiores  sobre  los  que  se  filtren  ó  caigan  las  aguas. 

Precedentes.— El  art.  496  del  Proyecto  de  1851,  el  559  del  de  1882,  y  lo  es- 
tablecido en  la  ley  de  Aguas,  art.  77,  sobra  acueductos»  y  69  sobre  la  servidum- 
bre natural  que  sujeta.á  los  predios  inferiores  a  recibir  las  aguas  de  los  supe- 
riores, contienen  lo  preceptuado  en  el  artículo  que  comentamos. 

También  se  puede  tomar  como  precedente  el  art.  85  de  la  precitada  ley  de 
Aguas. 
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Preceaentea.— Es  copia  del  primer  párrafo  del  art.  69  de  la  ley  de  Aguas. 

LeglslaclóD  eomparada.— Contraria  doctrina  á  la  consignada  en  est»  ar- 
tícnlo  establecen  algunos  Códigos  extranjeros,  entre  los  qne  podemos  citar  el 
chileno,  cayo  artículo  925  dice  así:  «El  dueño  del  acaectucto  podrá  impedir  toda 
plantación  ü  obra  nueva,  en  el  espacio  lateral  de  qne  habla  el  art.  923,»)  ó  sea 
por  lo  menos  un  metro  de  anchura  á  cada  lado  del  cauce  en  toda  su  extensión. 
El  Código  de  Colombia  copia  á  la  letra  en  su  art.  887  el  anteriormente  trans- 
crito del  Código  chileno.  Algo  análogo  dispone  el  Código  portugués  en  sn  ar- 
ticulo 458. 

Art.  &II1*  Para  los  efectos  legales  la  servidumbre  de  acueducto  será 
considerada  como  continua  y  aparente^  aun  cuando  no  sea  constante  e!  pa- 
so del  agua,  ó  su  uso  dependa  de  las  necesidades  del  predio  dominante,  ó 
de  un  turno  establecido  por  dias  ó  por  horas. 

Precedentes.— Está  tomado  del  art.  563  del  Proyecto  de  1882. 

liOfflslacldii  comparada.— No  tiene  este  articulo  concordante  concreto  en 
los  Códigos  extranjeros^  sin  duda  porque' lo  en  él  preceptuado  lo  consideran  in* 
el  nido  en  el  concepto  mismo  de  servidumbre  continua.  Así»  el  Código  chileno, 
al  de^ir  en  su  art.  822  la  mencionada  servidumbre,  dice  qne  es  la  que  se  ejerce 
ó  se  puede  ejercer  continuamente  sin  necesidad  de  un  hecho  actual  del  hombre, 
y  pone  como  ejemplo  la  servidumbre  de  acueducto  por  un  canal  artificial. 

El  Código  de  Colombia  transcribe  á  la  letra  en  el  art.  881  el  citado  del  Códi- ' 
go  chileno. 

Art.  &II9.  El  que  para  dar  riego  á  su  heredad  ó  mejorarla,  necesite 
construir  parada  ó  partidor  en  el  cauce  por  donde  haya  de  recibir  el  agua, 
podrá  exigir  que  los  dueños  de  las  márgenes  permitan  su  construcción, 
previo  abono  de  daños  y  perjuicios,  inclusos  los  que  se  originen  de  la  nue- 
va servidumbre  á  dichos  dueños  y  á  los  demás  regantes. 

Precedente)*!.— Copiado  del  105  de  la  ley  de  Aguas. 

Legislación  comparada.— Únicamente  podemos  citar  como  concordante  de 
este  artículo  de  nuestro  Código  el  463  del  de  Portugal,  que  establece  la  misma 
doctrina,  aunque  en  forma  algo  distinta. 

Art«  &II8*  El  establecimiento,  extensión,  forma  y  condiciones  de  las 
servidumbres  de  aguas  de  que  se  trata  en  esta  sección,  se  regirán  por  la 
ley  especial  de  la  materia  en  cuanto  no  se  halle  previsto  en  este  Código. 

Precedentes.— No  los  tiene  legales,  pero  sí  en  el  Proyecto  de  1882,  articu* 
lo  565. 

Legislación  eomparadá.  — Aunque  expresamente  no  lo  consignen,  dicho 
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^e  ealá  que  lo  preceptuado  en  este  artícalo  lo  está  implícitamente  y  de  una  ma- 
cera general  en  todos  los  Códigos,  puesto  que  salvo  el  de  Portugal  y  algün  otro 
dedican  todos  n>ny  pocos  artículos  á  tratar  de  la  materia  de  aguas  por  estar 
K!ontenida  en  las  respectivas  legislaciones  especiales. 

Sle«ei6vi  lereera* 

De  la  servídambre  de  paso. 

Art*  &B4.  El  propietario  de  una  íJnca  ó  heredad,  enclavada  entre 
-otras  ajenas  y  sin  salida  á  camino  público,  tiene  derecho  á  exigir  paso  por 
ias  heredades  vecinas,  previa  la  correspondiente  indemnización. 

Si  esta  servidumbre  se  constituye  de  manera  que  pueda  ser  continuo  su 
uso  para  todas  las  necesidades  del  predio  dominante  estableciendo  una  vía 
permanente,  la  indemnización  consistirá  en  el  valor  del  terreno  que  se 
ocupe  y  en  el  importe  de  los  perjuicios  que  se  cilusen  en  el  predio  sir- 
viente. 

Guando  se  limite  al  paso  necesario  para  el  cultivo  de  la  finca  enclavada 
-entre  otras  y  para  la  extracción  de  sus  cosechas  á  través  del  predio  sir- 
viente sin  vía  permanente,  la  indemnización  consistirá  en  el  abono  del  per- 
juicio que  ocasione  este  gravamen. 

Precedentes.— Tomado  de  las  disposiciones  ferales  de  Aragón  (Fuero  3.o 
De  eonsortibus  ej'usdem  rei,  libro  3.**).  Véase  la  sentencia  de  13  de  Enero  de 
1873.  En  dicha  sentencia,  asi  como  en  el  Proyecto  de  Código  de  i85l  y  1882,  se 
«¿tablece  la  misma  doctrina  que  en  el  primer  párrafo  de  este  artículo. 

Los  otros  dos  párrafos  no  tienen  precedentes. 

liegislación  comparada.— En  cuanto  á  la  servidumbre  de  que  se  ocupa  esta 
sección,  el  Código  austriaeo  no  hace  más  que  consignaría  entre  las  rústicas  en 
-el  núm.  l.^del  art.  4T7. 

Bl  derecho  ruso,  y  sobre  todo  el  Código  de  las  provincias  del  Báliico»  coloca 
la  servidumbre  á  que  se  reñere  el  artículo  que  comentamos»  en  la  ciase  de  ser- 
vidumbres legales,  tratando  de  el  las  la  Compilación  en  sus  arts.  418  á  450,  y  es- 
tablece que  cuando  se  trate  de  una  dehesa  ó  terreno  de  pastos  ó  de  un  bosque, 
habrá  de  tener  el  paso  una  anchura*por  lo  menos  de  seis  metros  y  medio  (tres 
sagenas). 

Bl  Código  de  Sajonia  trata  la  materia  de  que  esta  sección  se  ocupa,  en  los 
arts.  548  al  554,  y  establece  en  este  punto  la  misma  doctrina  consignada  en 
nuestras  leyes  de  Partida,  admitiendo  las  clasiílcaciones  de  servidumbre  de  ve- 
reda, carrera  y  paso  de  ganados  para  pastar,  y  difiere  por  tanto  de  lo  estabíecido 
«n  este  Código. 

Los  arts.  682  y  683  del  Código  Napoleón,  consignan  la  misma  doctrina  que 
«1  de  que  nos  ocupamos,  y  lo  mismo  puede  decirse  de  los  arts.  593  y  siguiente 
del  Código  italiano,  239  y  siguiente  del  de  Portugal,  1.236  y  siguientes  del  de 
Guatemala,  1.847  y  siguiente  del  chileno,  905  y  siguiente  del  de  Colombia^ 
1.091  y  siguiente  del  mejicano  y  543  y  siguientes  del  de  Uruguay, 
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Atié  &G&*  La  Fervídunibre  de  paso  debe  darse  por  el  punto  menos 
perjudicial  al  predio  sirviente,  y,  en  cuanto  fuere  coticiliable  con  esta  re- 
gla, por  donde  sea  menor  la  distancia  del  predio  dominante  al  camino  pú- 
blico. 

Precedentes  — La  lioctrina  de  este  articulo  se  halla  en  el  Dígesto.  Praese^ 
eompellere  debet  justo  pretio  iier  ei  preciare:  ita  lamen  ne  vieinus  magnum 
patiatur  deíritnentum  (Ley  12,  til.  7.*,  libro  11),  disposición  que  se  repite 
mas  extensamente  en  la  ley  9.*,  tít.  L",  libro  8." 

En  Navarra  se  resolvía  esta  cuestión  á  voces(cap.  4.o,  tít.  11,  libro  5.**  del 
Fuero):  aVaya  á  su  pieza  ó  viña  guando  pudiere...  dé  voces  como  en  apellido... 
por  out  viniere  el  primo  á  eíll,  por  aquel  logar  debe  haber  oamino.> 

Legislación  comparada.— Lo  mismo  preceptúa  el  Código  francés,  art.  ^^^ 
sin  más  que  invertir  el  orden  en  que  está  redactado  el  de  que  nos  ocupamos;  y 
lo  mismo  puede  decirse  del  art.  2.309  del  Có<1igo  de  Portugal, 

En  los  arts.  1.238  y  siguientes  del  Código  de  Guatemala  se  consigna  que  el 
dueño  )lel  predio  sirviente  tiene  derecho  á  señalar  el  sitio  por  donde  ha  de  cons- 
tituirse la  servidumbre.  Si  el  Juez  lo  caliñcare  de  impracticable  ó  muy  gravoso 
para  el  que  ha  de  utilizarlo,  señalará  otro  el  mismo  dueño;  y  si  sucediere  tomis- 
mo lo  señalará  el  Juez.  Si  hubiere  varios  predios  ppr  donde  pueda  darse  paso 
para  la  comunicación  con  la  vía  pública,  se  dará  por  donde  haya  menor  distan- 
cia, y  si  fuese  igual  por  dos  predios,  el  Juez  designará  cuál  de  ellos  ha  de  darla. 

Art*  &GB*  La  anchura  de  la  servidumbre  de  paso  será  la  que  baste  á 
las  necesidades  del  predio  dominante. 

Precedentes.— Modifica  la  ley  3.*,  tit.  31,  Part.  3.*  que  distingue  tres  ser- 
vidumbres de  paso:  senda,  carrera  y  vía,  y  señalaba  pu  la  parte  recta  de  la  vía 
ocho  pies  de  ancho,  y  dieciseis  «en  aquel  lugar  que  fuere  tuerto >  sin  dar  una 
medida  exacta  del  ancho  de  las  otras  dos. 

Legislación  comparada.— Pocos  son  los  Códigos  que  dedican  un  precepto 
concreto  á  establecer  el  principio  que  en  este  artículo  se  consigna.  Sin  embargo, 
ya  hemos  indicado  en  esta  sección  Jel  comentario  al  art.  564  lo  que  establece  la 
Compilación  rusa. 

El  Código  de  Gaa/ema¿a,  en  su  art.  1.212,  después  de  consignar  lo  mismo 
que  el  de  que  nos  ocupamos,  dice  que  la  anchura  no  excederá  de  cinco  metros 
ni  bajará  de  dos,  á  no  ser  por  convenio  de  las  partes. 

Rl  Código  de  Chile,  en  su  art.  8i;,  el  de  Colombia,  en  el  905,  y  el  de  Uru- 
guay^ en  el  545,  consignan  más  ó  menos  concretamente  el  mismo  principio  que 
el  español. 

JLrt»  &B9.  Si,  adquirida  una  finca  por  venta,  permuta  ó  partición, 
tquedare  enclavada  entre  otras  del  vendedor,  permutante  ó  copartícipe,  és- 
os están  obligados  á  d»r  paso  sin  indemnización,  salvo  pacto  en  contrario. 
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Precedentes.— Véase  el  art.  569  del  Proyecto  de  1882  y  U  senlenca  del  Tri- 
bunal Supremo  de  8  de  Jalio  de  1879. 

Lei^elación  compurada.— Ni  el  art.  6S4  del  Código  francés,  ni  et  2  Hll  del 
i>or¿u^uéa,  que  son  los  concordantes  del  qae  anotamos,  conergnan  el  precepto 
que  principalmente  tiene  éste  por  d)jeto,  esto  es,  el  relativo  á  la  gratuidad  de 
U  servidumbre  en  el  caso  particular  á  que  se  reñere. 

No  suceda  lo  mismo  respecto  de  los  Códigos  de  Chile  y  Colombia,  e'  prime- 
ro de  los  cuates,  en  su  art.  850»  y  el  segundo  en  el  908,  establecen  idéntica  doc- 
trina que  el  Código  español,  y  lo  mismo  puede  decirse  del  art.  519  del  Código 
<le  Uruguay. 

Arl»  &II8*  Si  el  paso  concedido  a  una  fínca  enclavada  deja  de  ser  ne- 
necesario  por  haberla  reunido  su  dueño  á  otra  que  esté  contigua  al  camino 
públipp)  el  dueño  del  predio  sirviente  podrá  pedir  que  se  extinga  la  serví- 
<iumbre,  devolviendo  lo  que  hubiera  recibido  por  indemnización. 

Lo  mismo  se  entenderá  en  el  caso  de  abrirse  un  nuevo  camino  que  dé 
acceso  á  la  finca  enclavada. 

Precedentes.— No  tiene  otros  que  el  art.  570  del  Proyecto  de  1882. 

I^eglslación  comparada.— Bste  artículo  parece  una  copia  del  596  del  Código 
iíaliano,  pues  concuerda  con  él  literalmente.  También  concuerda  casi  á  la  letra 
con  el  art.  2.313  del  Código  portugués,  849  del  chileno,  907  del  de  Colombia  y 
548  del  de  Uruguay. 

ArU  ftSO*  Si  fuere  indispensable  para  construir  ó  reparar  algún  edi* 
(icio  pasar  materiales  por  predio  ajeno,  ó  colocar  en  él  andamios  ú  otros 
objetos  para  la  obra,  el  dueño  de  este  predio  está  obligado  á  consentirlo, 
recibiendo  la  indemnización  correspondiente  al  perjuicio  que  se  le  irrogue. 

Precedentes.— Reproduce  á  la  letra  el  art.  571  del  Proyecto  de  1882. 

Legislación  comparada.— Únicamente  encontramos  en  los  Góiigos  extranje- 
ros precedentes  concretos  de  lo  prescrito  en  este  articulo,  en  el  569  del  de  Sa~ 
Jonia^  si  bien  éste  añade  que  si  el  predio  sirviente  estuviere  gravado  con  la  ser- 
vidumbre de  usufructo  inscrita  en  el  Registro  de  la  propiedad,  se  necesitará  el 
previo  consentimiento  del  usufructuario. 

Concuerda  a  lemas  casi  á  la  letra  con  el  art.  2.314  del  Código  portugués,  sin 
más  diferencia  que  algunas  variantes  de  redacción. 

ArU  &90»  Las  servidumbres  existentes  de  paso  para  ganados,  co- 
nocidas con  los  nombres  de  cañada,  cordel,  vereda  ó  cualquiera  otro,  y 
las  de  abrevadero,  descansadero  y  majada,  se  regirán  por  las  ordenanzas 
y  reglamentos  del  ramo^  y,  en  su  defecto,  por  el  uso  y  costumbre  del 
lugar. 
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Sin  perjuicio  de  los  derechos  legítimamente  adquiridos,  la  cañada  no 
podrá  ^xoeder  en  todo  caso  de  la  anchura  de  75  metros,  el  cordel  de  37 
metros  50  centímetros,  y  la  vereda  de  20  metros. 

Guando  sea  necesario  establecer  la  servidumbre  forzosa  de  paso  ó  la 
de  abrevadero  para  ganados,  se  observará  lo  dispuesto  eii  esta  sección  y 
en  los  artículos  555  y  556.  En  este  caso  la  anchura  no  podrá  exceder  de- 
10  metros. 

.Precedentes,— Véase:  Real  decreto  de  3  de  Marzo  de  1877,  sobre  la  reor- 
ganización de  la  Asociación  general  de  ganaderos  del  reino  (art.  8.**);  Real  oF'* 
den  de  12  de  Diciembre  de  1842,  y  Real  orden  de  24  de  Agosto  de  1865. 

Legislación  comparada. — No  tiene  este  articulo  más  precedentes  concre- 
tos en  ios  Códigos  civiles  extranjeros  que  los  arts.  551  y  siguientes  del  Código 
de  Sajonia,  El  Código  báltico  dice  qae  la  ancliura  de  los  cadiinoa  y  pasos  se 
regulará  por  los  usos  locales  si  no  lo  estuviese  por  convenio  (art.  1.122.) 

Slecel6ii  eaarto* 

De   la  servidumbre  de   medianería. 

Art*  &91*  La  seI^ridumbre  de  medianería  se  regirá  por  las  disposi- 
ciones de  este  título  y  por  las  ordenanzas  y  usos  locales  en  cuanto  no  se 
opongan  á  él^  ó  no  esté  prevenido  en  el  mismo. 

Precedentes.— Este  artículo  no  los  tiei^e  en  nuestras  leyes,  pero  sí  en  los 
Proyectos  de  1851  y  1882,  arts.  511  y  572  respectivamente. 

Legislación  comparada.— Parece  natural  que  comenzara  esta  sección  de 
nuestro  Código  definiendo  la  medianería,  como  hace  el  Código  chileno  en  su  ar-- 
tícalo  851,  ó  el  de  Colombia  en  el  art.  909»  diciendo  que  la  medianería  «es  una 
servidumbre  legal,  en  virtud  de  la  cual  los  dueños  de  dos  pre  lies  vecinos  que 
tienen  paredes»  fosos  ó  cercas  divisorias  comunes,  están  sujetos  á  las  obligacio- 
nes recíprocas,  etc.;»  pero  en  vez  de  esto,  comienza  con  un  artículo  que  no  con-^ 
tiene  disposición  alguna  concreta  relativa  á  la  materia,  y  con  el  que,  en  todo 
caso,  debería  concluir  la  sección,  en  vez  de  comenzar.  Así  es  que  no  tiene  con- 
cordante alguno  en  los  Códigos  exiraojeros. 

JLrl*  &  W*  Se  presume  la  servidumbre  de  medianería  mientras  no 
haya  un  título,  ó  signo  exterior,  ó  prueba  en  contrario: 

.I."*  En  las  paredes  divisorias  de  los  edificios  contiguos  hasta  el  punto 
'  común  de  elevación . 

2."  En  las  paredes  divisorias  de  los  jardines  ó  corrales  sitos  en  poblado 
ó  en  el  campo. 

3."  En  las  cercas,  vallados  y  setos  vivos  que  dividen  los  predios, 
rústicos. 


Digitized  by 


Google 


I>E   LAS   8BRV1DUUDBB8  748 

Precedentes.— Se  encaentran  alganas  de  estas  disposiciones  en  las  Orcfe- 
nanzas  municipales  de  ciertas  capitales  y  pueblos.  En  caso  de  dnda  (leyes  8.*, 
13  7  19,  tít.  2.^  libro  8.*  del  Digesto)  se  reputaba  común,  no  sólo  la  pared  divi- 
soria, sino  ios  tabiques,  setos,  cercas  y  hasta  el  intersticio  ( espacio  entre  doa 
edificios),  y  toda  cosa  intermedia  entre  dos  predios. 

liefflslación  comparada.— Entre  los  concordantes  que  guardan  con  éste  más 
analogía,  podemos  citar:  el  art.  546  del  Código  italiano:  el  653  del  francés; 
el  2.336  y  siguientes,  y  el  2.348  del  de  Portugal;  el  853  del  chileno;  el  911  del 
de  Colombia;  el  1.247  del  de  Guatemala;  el  l.iOl  del  de  Méjico,  y  el  560  del  de 
Uruguay, 

Art.  &98*  Se  entiende  que  hay  signo  exterior,  contrario  á  la  servi- 
dumbre de  medianería: 

1.^  Guando  en  las  paredes  divisorias  de  los  edificios  haya  ventanas  6 
huecos  abiertos. 

2.^  Guando  la  pared  divisoria  esté  por  un  lado  recta  y  á  plomo  en  todo 
su  paramento,  y  por  el  otro  presente  lo  mismo  en  su  parte  superior,  te- 
niendo en  la  inferior  relex  ó  retallos. 

3.^  Guando  resulte  construida  toda  la  pared  sobre  el  terreno  de  una  de 
las  fincas,  y  no  por  mitad  entre  una  y  otra  de  las  dos  contiguas. 

4.^  Guando  sufra  las  cargas  de  carreras,  pisos  y  armaduras  de  una  de 
las  fincas  y  no  de  la  contigua. 

5.°  Guando  la  pared  divisoria  entre  patios,  jardines  y  heredades  esté 
construida  de  modo  que  la  albardilla  vierta  hacia  una  de  las  propiedades. 

6.^  Guando  la  pared  divisoria,  construida  de  mamposteria,  presente 
piedras  llamadas  pasaderas,  que  de  distancia  en  distancia  salgan  fuera  de 
la  superficie  sólo  por  un  lado  y  no  por  el  otro. 

7.^  Guando  las  heredades  contiguas  á  otras  defendidas  por  vallados  ó 
setos  vivos  no  se  hallen  cerradas. 

En  todos  estos  casos  la  propiedad  de  las  paredes,  vallados  ó  setos  se 
entenderá  que  pertenece  exclusivamente  al  dueño  de  la  finca  ó  heredad 
que  tenga  á  su  favor  la  presunción  fundada  en  cualquiera  de  los  signos 
indicados. 

Precedentes  —No  existen  concretos  en  nuestras  leyes.  Véanse  los  Proyec- 
tos de  1851,  art.  513,  y  1882.  art.  574. 

Legislación  comparada. — Alguna  analogía  tiene  con  este  articulo  el  547  <le  i 
Código  italiano;  pero  con  l'^s  que  concuerda  literalmente,  en  parte,  es  coa  el  65 1 
del  Código /ra/icáa  y  con  el  2.337  y  2.349  del  portugués,  y  en  toda  su  extensión 
con  el  1.248  del  Código  de  Guatemala,  sin  más  variante  que  lá  alteración  en  el 
orden  numérico  de  los  párrafos. 

Art«  &94*  Las  zanjas  ó  acequias  abiertas  entre  Ih.h  heredades  se 
presumen  también  medianeras,  si  no  hay  titulo  ó  signo  que  demuestre  lo 
contrario. 
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Legislaoi^ii  comparada.— Paedan  cilarae  como  principales  concordantes  de 
este  artículo,  el  1.256  del  Códijiro  de  Guatemala;  el  párrafo  2.o  del  549  del  ita- 
liano;  el  1.111  del  Gód%o  de  Méjico,  y  algunos  otros. 

-  Jkri.  &99«  Todo  propietario  puede  alzar  la  pared  medianera,  hacién- 
dolu  á  sus  expensas  é  indemnizando  los  perjuicios  que  se  ocasionen  con  la 
obra,  aunque  sean  temporales. 

Serán  igualmente  de  su  cuenta  los  gastos  de  conservación  de  la  pared, 
en  lo  que  ésta  se  haya  levantado  ó  profundizado  sus  cimientos  respecto 
de  como  estaba  antes;  y  además  la  indemnización  de  los  mayores  gastos 
que  haya  que  hacer  para  la  conservación  de  la  pared  medianera  por  razón 
de  la  mayor  altura  ó  profundidad  que  se  le  haya  dado. 

Si  la  pared  medianera  no  pudiese  resisth*  la  mayor  elevación,  el  propie- 
tario que  quiera  levantarla  tendrá  obligación  de  reconstruirla  á  su  costa; 
y,  si  para  ello  fuere  necesario  darle  mayor  espesor,  deberá  darlo  de  su 
propio  suelo. 

Precedentes.— Está  tomado,  en  parte,  de  las  leyes  35,  36  y  37,  tlt.  2.",  libro 
39  del  Digesto  que  tratan  de  ia  demolición  y  .reconstrucción  de  las  paredes  co- 
munes. 

lieflpisíacióD  comparada.— Podemos  citar  como  principales  concordantes  de 

éste,  los  arts.  658  y  659  del  Códií<o  francés;  2.331  y  2.332  del  portugués;  553 

y  554  del  italiano;  1.258  á  1.260  del  de  Guatemala,  reglas  1.',  2.%  5.*  y  6.*  del 

artículo  857  del  Código  de  Chile  y  del  915  del  de  Colombia;  1.113  del  de  Méjico 

^ y  564  del  de  Uruguay. 

JkrU  &9S*  Los  demás  propietarios  que  no  hayan  contribuido  á  dar 
más  elevación,  profundidad  ó  espesor  á  la  pared,  podrán,  sin  embargo, 
adquirir  en  ella  los  derechos  de  medianería,  pagando  proporcionalmente 
el  importe  de  la  obra  y  la  mitad  del  Valor  del  terreno  sobre  el  que  se  le 
hubiese  dado  mayor  espesor. 

Precedentes.— No  los  tiene  concretos  en  las  leyes  españolas.  Bs  copia  de  los 
Proyectos  de  1851  y  1882,  arts.  519  y  580  respectivamente. 

• 

Legislación  comparada. — Concuerda  este  artículo  casi  á  la  letra  con  el  600 
del  Código /rancéí;  2.333  del  de  Portugal;  555  del  italiano;  1.262  del  de  Guate- 
mala;  l.tl7  del  mejicano,  regla  7.*  de  los  arts.  857  del  chileno  y  915  del  de  Co- 
lombia, 

ArU  &99«  Cada  propietario  de  una  pared  medianera  podrá  usar  de 
ella  en  proporción  al  derecho  que  tenga  en  la  mancomunidad;  podrá  por 
lo  tanto,  edifícar  apoyando  su  obra  en  la  pared  medianera,  ó  introduciendo 
vigas  hasta  la  mitad  de  su  espesor,  pero  sin  impedir  el  uso  común  y  res- 
pectivo de  los  demás  medianeros. 
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Para  usar  el  medianero  de  este  derecho  ha  de  obtener  previamente  el 
consentimiento  de  los  demás  interesados  en  la  medianería;  y,  si  no  lo  oh  - 
tuviere,  se  fí jarán  por  peritos  las  condiciones  necesarias  para  que  la  nueva 
obra  no  perjudique  á  los  derechos  de  aquéllos. 

Precedentes  —Esta  doctrina  se  halla  consignada  en  la  ley  28,  tlt.  3  •.  libro 
10  del  Digeslo;  pero  el  segundo  párrafo  no  Hene  precedentes  en  nuestras  leyes 

antiguas. 

Legislación  cDmparada.--STn  más  que  algunas  adiciones  y  variantes  en  la 
redacción )  concuerda  este  artículo  con  el  657  del  Código /ra/ic^«;  2.389  y  si- 
guiente del  portugués;  bSi  del  italiano;  1.263  y  1.264  del  de  Guatemala;^'^ 
del  de  Uruguay:  855  del  chileno;  1.118  del  mejicano  y  913  del  de  Colombia, 

Seoeldn  qulnti»* 

De  la  sei'vidambre  de   luces  y   vistas  (a). 

ArU  &80.  Ningún  medianero  puede  sin  consentimiento  del  otro 
abrir  en  pared  medianera  ventana  ni  hueco  alguno. 

Precedentes.— Copiado  del  Fhx)yeoto  de  1851. 

La  ley  2*  y  la  15,  tlt.  31,  Part.  3.*,  entre  las  servidumbres  que  enumera, 
cita  la  de  «a ver  derecho  de  foradar  la  pared  de  au  vecino  para  abrir  nuestra  por 
do  enire  la  lumbre  á  sus  casas.» 

Este  artículo  modifica  las  leyes  4.»  y  40.  tít.  2.®,  libro  8.*  del  Digesto. 

Legislación  comparada. — Concuerda  en  el  fondo  y  aun  en  la  forma  con  los 
artículos  675  del  Código /ra/icás;  2.329  del  portugués;  583  del  italiano;  1.273  del 
de  Guatemala;  1.128  del  mejicano,  párrafo  1.**  de  los  arts.  874  del  Código  de 
Chile  y  932  del  de  Colombia;  578  del  de  Uruguay  y  otros. 

Jkrtm  &S1*     Bl  dueño  de  una  pared  no  medianera,  contigua  á  Anca 

(a)  Nota  comparativa. -^El  Código  sajón  (arts.  544  al  547),  se  ocopa  do  las  servidnm- 
bres  de  luces  y  vistas,  disponiendo,  respecto  á  la  prímerH,  que  consiste  en  que  no  se  coloque 
nada  sobre  la  fínca  sirviente,  en  el  espacio  á  que  la  servidumbre  se  reñera,  que  quite  ó  dÍK- 
minuya  la  luz;  cuando  se  conceda  sin  precisar  condiciones,  no  se  podrá  privar  el  ^ce  de  Ih 
luz  directa  del  cielo  más  arrioa  del  ángulo  medio  recto,  con  el  plano  de  la  repisa  de  la  ven- 
tana, y  si  se  ha  concedido  con  el  carácter  de  general,  se  concederá  la  altura  del  ángulo 
medio  recto,  medido  sobre  el  nivel  del  suelo.  Por  lo  que  se  refiere  á  la  segunda,  preceptúa 
qne  consiste  en  la  autorización  para  prohibir  en  el  edificio  sirviente  toda  instalación  que 
prive  ó  disminuya  la  servidumbre. 

Por  último,  establece  que  el  derecho  de  tener  una  ventana  en  el  muro  ajeno  ó  media- 
nero, participará  también  de  la  servidumbre  de  luz,  pero  no  el  de  vistas,  si  especialmente 
no  se  ha  adquirido. 
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ajena,  puede  abrir  on  ella  ventanas  ó  huecos  para  recibir  luces  á  la  altura 
de  las  carreras,  ó  inmediatos  á  los  techos,  y  de  las  dimensiones  de  30  cen- 
tímetros en  cuadro,  y,  en  todo  caso,  con  reja  de  hierro  remetida  en  la  pa- 
red y  con  red  de  alambre. 

Sin  embargo,  el  dueño  de  la  finca  ó  propiedad  contigua  á  la  pared  en 
que  estuvieren  abiertos  los  huecos  podrá  cerrarlos  si  adquiere  la  mediane- 
ría, y  no  se  hubiera  pactado  lo  contrario.  ^ 

También  podrá  cubrirlo^  edificando  en  su  terreno  ó  levantando  pared 
contigua  á  la  que  tenga  dicho  hueco  ó  ventana. 

Precedentes.— No  tiene  precedentes  en  los  Códigos  generales,  ai  bien  se  en- 
cuentra alguna  disposición  en  las  Ordenanzas  generales  y  locales  de  Policía  ur- 
bana. Por  lo  demás,  eslá  tomado  del  art.  582  del  Proyecto  de  1882. 

Iiegislaclón  comparada.— El  Código  francés,  en  sas  arts.  676  y  677,  esta  • 
blece  análogos  preceptos  á  ios  contenidos  en  el  articulo  de  qae  nos  ocupamos; 
pero  se  diferencian  en  que  dicho  Código  establece  como  condiciones  qae  las  ven- 
tanas no  se  abran,  que  el  enrejado  tenga,  á  lo  sumo,  un  decímetro  y  bastidor  fijo, 
un  cristal,  y  si  la  habitación  fuese  baja,  no  podrán  abrirse  sino  á  26  decímetros 
de  elevación  del  piso  ó  suelo,  etc. 

Aun  más  analogía  guardan  los  preceptos  de  este  artículo  con  los  del  584  del 
Código  italiano;  1.274  y  siguiente  del  de  Guatemala;  ios  párrafos  2.®.  3.o  y  4.* 
del  art.  875  y  el  876  del  Código  chileno;  932  á  934  del  de  Colombia;  1.129  del  de 
Méjico,  y  algunos  otros. 

JLrtm  &S1S*    No  se  puede  abrir  ventanas  con  vistas  rectas,  ni  balcones 
ú  otros  voladizos  semejantes,  sobre  la. finca  del  vecino,  si  no  hay  dos  me- 
tros de  distancia  entre  la  pared  en  que  se  construyan  y  dicha  propiedad. 
Tampoco  pueden  tenerse  vistas  de  costado  ú  oblicuas  sobre  la  misma 
propiedad,  si  no  hay  60  centímetros  de  distancia. 

Precedentes.— Próximamente  lo  mismo  consignaba  el  art.  584  de}  Proyecto 
de  1882. 

liegifllaclón  comparada.— Concuerda  este  articulo  casi  ¿  la  letra  con  el  678 
y  679  del  Código /ranees.  Lo  mismo  puede  decirse  de  los  arts,  587  y  párrafo  1.** 
del  588  del  Código  italiano,  con  la  diferencia  de  fijar  metro  y  medio  en  el  pri- 
mer caso  y  medio  metro  en  el  segundo,  y  que  en  el  primero  de  dichos  artículos 
contiene  en  un  segundo  párrafo  lo  que  nuestro  Código  consigna  en  el  art.  584. 

Pueden  citarse  además  como  concordantes  del  artículo  de  que  nos  ocupamos, 
el  1.276  del  Código  de  Guatemala;  el  878  del  de  Chile  y  el  935  del  de  Colombia, 
si  bien,  según  los  dos  últimos  Códigos,  la  distancia  será  de  tres  metros,  siendo 
los  planos  paralelos,  y  si  no  lo  fuesen,  esta  medida  será  la  menor  distancia  que 
habrá  de  mediar  entre  ellos. 

ArU  &S9«    Las  distancias  de  que  se  habla  en  el  artículo  anterior 
80  contarán  en  las  vistas  rectas  desde  la  linea  exterior  de  la  pared  en 
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l08  Iluecos  en  que  no  haya  voladizos,  desde  la  linea  de  éstos  donde  los 
haya,  y  para  las  oblicuas  desde  la  línea  de  separación  de  las  dos  pro- 
piedades. 

Precedentes.— Kl  art.  585  de!  Proyecto  de  1888. 

Ijegfslacíón  comparada.— Con  algunas  diferencias  de  redacción,  concuerda 
éste  con  el  art.  580  del  Código  francés;  párrafo  2.'*  del  538  y  !.•  del  589  del  Có- 
digo italiano;  1.131  del  de  Méjico;  párrafos  2.*  y^  3.*  del  878  del  chileno  y  935 
del  de  Colombia;  1 .276  y  sígniente  del  de  Guatemala;  580  del  de  Uruguay  j 
otros. 

ArU  ftSA.  Lo  dispuesto  en  el  art.  582  no  es  aplicable  á  los  edi- 
ficios separados  por  una  via  pública. 

Precedentes  —TomaJo  del  art.  586  del  Proyecto  de  1882. 

Ijegislaoión  comparada.— Ya  hemos  dicho  que  este  artículo  concuerda  á  la 
letra  con  el  párrafo  2.^  del  587  del  Código  italiano,  único  en  que  hemos  hallado 
concretamente  consignada  esta  disposición. 

AwU  &8flft*  Cuando  por  cualquier  título  se  hubiere  adquirido  dere- 
cho á  tener  vistas  directas,  balcones  ó  miradores  sobre  la  propiedad 
colindante,  el  dueño  del  predio  sirviente  no  podrá  ediflcar  á  menos  de 
tres  metros  de  distancia,  tomándose  la  medida  de  la  manera  indicada 
en  el  art.  583. 

Precedentes.— No  los  tiene  en  los  Códigos,  pero  sí  en  las  Ordenanzas  gene- 
rales y  locales  de  Policía  nrbana,  y  en  el  Proyecto  de  1882,  art.  587. 

Legislación  comparada.— Tomado  á  la  letra  del  art.  590  del  Código  italia- 
no, que  basta  marca  la  misma  distancia.  En  los  demás  Códigos  no  encontramos 
disposiciones  concretas  respecto  de  este  punto,  que  consideran  incluido  en  las 
generales,  siendo  éstas  muy  diversas  en  cuanto  á  la  distancia. 

tSeedón  aextsu 

Del  desagüe  de  los  edificios. 

Art*  ft8S«  El  propietario  de  un  ediOcio  está  obligado  á  construir  sus 
tejados  ó  cubierta  de  manera  que  las  aguas  pluviales  caigan  sobre  su  pro- 
pio suelo  ó  sobre  la  calle  ó  sitio  público,  y  no  sobre  el  suelo  del  vecino. 
Aun  cayendo  sobre  el  propio  suelo,  el  propietario  está  obligado  á  recoger 
las  aguas  de  modo  que  no  causen  perjuicio  al  predio  contiguo. 

Precedentes.— Reconoce  esta  servidumbre  la  ley  2.^  tít.  31,  Part.  3.^  entre 
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las  convencionales  urbanas:  «O  auer  la  ona  casa  á  recibir  el  agua  de  los  tejados 
de  la  ptra  que  vengan  por  canal  ó  por  cafio  ó  de  otra  guisa.» 

La  legislación  romana  tenía  varias  disposiciones  en  distinto  sentido  sobre 
esta  materia,  párrafo  1,".  tit.  3  **,  libro  2.**  de  Instituciones,  y  leyes  1.*  y  2.',  tí- 
tulo 2.*,  libro  8.®  del  Digesto. 

Legislación  comparada. — Idéntico  principio  es t>b^ecen  en  el  fondo:  el  ar- 
ticulo 557  del  Código  de  Sajonia;  591  del  italiano]  2.327  del  de  Portugal]  681 
d^l  francés;  1.278  del  de  Guatemala;  1.133  del  de  Méjico  y  581  del  de  Uruguay, 

Bl  art.  879  del  Código  chileno,  dice  respecto  de  esta  materia:  «No  hay  ser- 
vidumbre legal  de  aguas  llovedizas.  Los  techos  de  todo  edíñcip  deben  verter  sus 
aguas  lluvias  sobre  el  predio  á  que  pertenecen,  ó  sobre  la  calle  ó  camino  públi- 
co ó  vecinal,  y  no  sobre  otro  predio,  sino  con  voluntad  de  su  dueño.» 

Bl  936  del  Código  de  Colombia,  está  tomado  á  la  letra  del  citado  de  Chile, 

JkrU  &89«  El  dueño  del  predio  que  sufra  la  servidumbre  de  vertiente 
de  los  tejados,  podrá  edifíoar  recibiendo  las  aguas  sobre  su  propio  tejado  ó 
dándoles  otra  salida  conforme  á  las  ordenanzas  ó  costumbres  locales,  y  de 
modo  que  no  resulte  gravamen  ni  perjuicio  alguno  para  el  predio  domi- 
nante. 

Precedentes. -Asi  como  el  goteraje  podf a  elevarse  y  no  bajarse  (ley  20,  pá- 
rrafo 5  "*,  tít.  2.®,  libro  8.*  del  Digesto),  por  el  dueño  del  predio  dominante,  por- 
que no  puede  hacerla  más  gravosa  reciprocamente  el  dueño  del  predio  sirvien- 
te, puede  hacer  en  su  favor  lo  que  no  perjudica  á  tercero.  (Ley  8.*,  párrafo  5.*, 
tít.  5.*:  libro  8.»  del  Digesto. 

Legislación  comparada  •  Bl  Código  de  Sajonia  (art.  543),  al  ocuparse  de 
este  punto,  dispone  lo  siguiente:  «Bn  la  servidumbre  de  vertiente  de  los  tejados, 
tendrá  aquél  en  cuyo  favor  se  establezca,  o  I  derecho  de  escoger  entre  dejar  que 
caifi^a  el  agua  de  lluvia  por  goteo,  ó  conducirla  por  canalones  ó  tubos,  y  de  va- 
riar la  elección  hecha  siempre  que  no  cause  mayor  gravamen  al  edificio  sir- 
viente.» 

Bn  los  demás  Códigos  que  hemos  consultado,  sólo  hallamos  algunas  indica, 
ciones  sobre  la  materia  en  los  arta.  490  y  401  del  au^^rtaco.  Los  restantes 
no  harán  mención  de  este  precepto,  porque  lo  considerarán  incluido  en  el  gene- 
ral, de  que  todo  propietario  de  un  predio  sirviente  podrá  ejecutaren  él  todas  las 
obras  que  puedan  hacer  menos  gravosa  la  servidumbre,  sin  perjudicar  ésta  en 
lo  más  mínimo. 

Ar4«  ftSS*  Cuando  el  corral  ó  patio  de  una  casa  se  halle  enclavado 
entre  oirás,  y  no  sea  posible  dar  salida  por  la  misma  casa  á  las  aguas  plu- 
viales que  en  él  se  recojan,  podrá  exigirse  el  establecimiento  de  la  servi- 
dumbre de  desagüe,  dando  paso  á  las  aguas  por  el  punto  de  los  predios 
contiguos  en  que  sea  más  fácil  la  salidti,  y  estableciéndose  el  conducto  de 
desagüe  en  la  forma  que  menos  perjuicios  ocasione  al  predio  sirviente, 
previa  la  indemnización  que  corresponda. 
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Preoedentes.-rNo  los  tiene  en  Us  leyes  antiguas.  Se  generalisa  U  disposi- 
ción rnlativa  á  la  desecación  de  lagnnas,  núm.  3.^  del  art.  77  y  causa  2/  del  ar- 
ticulo 80  de  la  ley  de  Aguas. 

Legislación  comparada.— Tampoco  disponen  nada  concreto  acerca  de  esta 
materia  los  Códigos  extranjeros.  Los  que  contienen  disposiciones  más  análogas 
son  los  de  Méjico  y  Guatemala. 

Este  último,  en  su  art.  1.279,  dice  así:  «Cuando  un  predio  rústico  ó  urbano  se 
encuentre  enclavado  entre  otros  de  manera  que  no  tenga  comunicación  directa 
con  algún  camino,  canal  ó  calle  pública,  estarán  obligados  los  dueños  de  los  pre- 
dios circunvecinos  á  permitir  entre  éstos  el  desagüe  del  central.  Las  dimensio- 
nes y  dirección  del  conducto  de  desagüe,  se  ñjarán  por  el  Juez,  previo  informe 
de  peritos  y  audiencia  de  los  interesados,  etc.» 

Seeelón  «éptiiiMu 

De  las  diflUiDCÍas  y  obras  intermedias  pahí  ciertas  constmcciones  y  i^lantaciones. 

Art*  &89«  No  se  podrá  edificar  ni  hacer  plantaciones  cerca  de  las  pla- 
zas fuertes  ó  fortalezas  sin  sujetarse  á  las  condiciones  exigidas  por  las  le- 
yes, ordenanzas  y  reglamentos  particulares  de  la  materia. 

Precedentes.— Tomado  de  la  ley  9.*,  tít.  10,  libro  8.**  del  Código.  La  ley  22, 
tft.  32,  Part.  3.'  determina  la  distancia  de  quince  pies  para  construir  cerca  del 
muro  ó  del  castillo. 

El  art.  10,  tít.  2.*  de  las  Ordenanzas  militares  fijan  la  distancia  para  cons- 
truir á  1.500  varas  de  las  fortificaciones;  y  la  Real  orden  de  12  de  Agosto  de 
1790,  confirmada  por  otra  de  26  de  Agosto  de  1806.  se  ocupan  también  del  mismo 
asunto. 

Legislación  comparada. — Pocos  son  los  Códigos  extranjeros  que  se  ocupan 
concretamente  de  esta  matoria,  siendo  los  únicos  en  que  hemos  encontrado  pre- 
ceptos análogos,  el  art.  1.266  del  de  Guatemala,  y  el  1.121  del  de  Méjico. 

Art*  &90«  Nadie  podrá  construir  cerca  de  una  pared  ajena  ó  media- 
nera pozos,  cloacas,  acueductos,  hornos,  fraguas,  chimeneas,  establos,  de- 
pósitos de  materias  corrosivas,  artefactos  que  se  muevan  por  el  vapor,  ó 
fábricas  que  por  si  mismas  ó  por  sus  productos  sean  peligrosas  ó  nocivas, 
sin  guardar  las  distancias  prescritas  por  los  reglamentos  ó  usos  del  lugar, 
y  sin  ejecutar  las  obras  de  resguardo  necesarias,  con  sujeción,  en  el  modo« 
á  las  condiciones  que  los  mismos  reglamentos  prescriban. 

A  falta  de  reglamento  se  tomarán  las  precauciones  que  se  juzguen  ne  • 
cosarias,  previo  dictamen  pericial,  á  fin  de  evitar  todo  daño  á  las  hereda- 
des ó  edificios  vecinos. 

Precedentes.— Este  artículo  resúmelas  disposiciones  de  varias  leyes  del 
Djgesto,  se  prohibe  arrimar  á  la  pared  medianera  ó  ajena  horno,  ft*agua,  chi- 
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menea  y  cuanto  pueda  perjudicarla  con  el  luego  (ley  13,  tít.  2.*,  libro  8.**);  po- 
zos, cloacas,  acueductos  y  cuanto  tenga  humedad  asidua  (ley  19,  tít.  2.*,  libro 
8.');  establos  estercoleros  (ley  17,  párrafo  2.*.  tít.  5.*,  libro  8.*  del  Digesto). 

La  ley  19,  tit.  32,  Part.  3.»  tomada  de  la  24,  párrafo  12,  tít.  2.*  libro  39  del 
Digesto,  autorizaban  á  abrir  pozo  mientras  no  se  hiciera  falsear  la  pared  del  ve- 
cino, ni  se  hiciera  sin  necesidad  y  sólo  por  malicia. 

Legislación  comparada. — Idénticas  disposiciones  que  este  artículo,  contie- 
nen el  558  y  siguientes  del  Código  de  Sajonia;  el  674  del  Código  francés;  los 
artículos  2.321  y  siguiente,  y  el  2.338  del  Código  portugués;  el  574  del  italiano; 
el  1.268  del  de  Guatemala;  el  574  del  de  Uruguay;  el  856  del  de  Chile  y  914  del 
de  Colombia» 

Art*&91*  No  se  podrá  plantar  árboles  cerca  de  una  heredad  ajena 
sino  á  la  distancia  autorizada  por  las  ordenanzas  ó  la  costumbre  del  lugar, 
y  en  su  defecto,  á  la  de  dos  metros  de  la  linea  divisoria  de  las  heredades  si 
In  plantación  se  hace  de  árboles  altos,  y  á  la  de  50  centímetros  si  la  planta- 
ción es  de  arbustos  ó  árboles  bajos. 

Todo  propietario  tiene  derecho  á  pedir  que  se  arranquen  los  árboles 
que  en  adelante  se  plantaren  á  menor  distancia  de  su  heredad. 

Precedentes.— Varias  eran  las  distancias  señaladas  por  la  ley  13,  tít.  1.^, 
libro  10  del  Digesto  para  plantar  árboles  cerca  de  las  medianerías  de  casa;  unas 
veces  marcaba  un  pie,  otras  dos,  otras  tanto  de  separación  como  tenía  de  pro- 
fundidad el  hoyo,  etc. 

La  ley  1.^,  tít.  42,  libro  11  del  Código  prohibía  plantar  árboles  á  los  quince 
pies  del  acueducto  á  los  dueños  del  predio  sirviente. 

Legislación  comparada.— Las  mismas  disposiciones  consignan,  y  fijan  la 
misma  distancia  que  éste,  los  arts.  671  y  672  del  Código /ranees.  El  Código  ita- 
liano, en  su  art.  579,  que  es  el  concordante  del  que  comentamos,  establece  la 
distancia  de  tres  metros,  y  metro  y  medio  para  los  árboles  altos,  y  arbustos  ó 
árboles  bajos,  respectivamente. 

El  Código  de  Guatemala,  en  sus  arts.  1.269  y  1.270,  además  délo  consignado 
en  nuestro  Código,  añade:  «que  podrá  pedir  que  arranque  los  árboles  el  propie- 
tario colindante,  aunque  exista  más  de  la  distancia  legal,  siempre  que  sea  evi- 
dente el  daño  que  le  causan. 

El  Código  de  Portugal  (art.  2.317),  dice  que  es  lícita  la  plantación  de  árbo- 
les ó  arbustos  á  cualquier  distancia  de  la  línea  divisoria  del  predio  colindante; 
pero  que  el  dueño  del  dicho  predio  puede  arrancar  y  cortar  las  raices  que  se  in- 
troduzcan en  su  terreno  y  las  ramas  que  pendan  sobre  él,  mientras  no  traspase 
la  referida  linea  divisoria,  si  avisado  el  dueño  del  árbol,  no  lo  hiciere  oportu- 
namente. 

Alguna  relación  tiene  también  con  lo  prescrito  en  éste,  los  arts.  859  del  Có- 
digo chileno;  917  del  de  Colombia;  1.124  del  de  Méjico  y  otros. 

Jkwt.  9k99»  Si  las  ramas  de  algunos  árboles  se  extendieren  sobre  una 
heredad,  jardines  ó  patios  vecinos,  tendrá  el  dueño  de  éstos  derecho  á  re- 


Digitized  by 


Google 


762  ÜÓOIGO  OJVtL   KSI'JlAOL   CÓMBKTADO 

clamar  que  se  eorten  en  cuánto  se  extiendan  sobre  su  propiedad,  y,  si  fue- 
ren las  raíces  de'  los  árboles  vecinos  las  que  se  extendiesen  en  suelo  de 
otro,  el  dueño  del  suelo  en  que  se  introduzcan  podrá  cortarlas  por  si  mis- 
mo dentro  de  su  heredad. 

Preoedeotes.— Varías  son  las  leyes  qae  consignan  los  preceptos  de  este  ar- 
tículo: 

La  ley  I.*,  párrafo  2."  y  7.*,  tit.  27.  libro  43  del  Digesto  que  autorizaban  á 
cortar  las  ramas  por  si  el  dueño  requerido  no  lo  hacia. 

U  ley  6.\  párrafo  2.%  tít.  7.*,  libro  47,  y  la  1.'.  tit.  l.V  libro  8.*  del  mismo 
Digesto,  ordenaban  lo  propio  y  equivalente  respecto  á  la  corta  de  las  rafees  de 
los  árboles  colindantes. 

La  ley  28,  tít.  15,  Part.  7."  reprodujo  los  preceptos  romanos  en  parte. 

La  ley  18,  tit.  28,  Part.  3  ^  establece  una  especie  de  servidumbre  autorizan- 
do al  dueño  del  árbol  cuyoramige  cuelgue  en  hereiad  ajena  á  que  pueda  entrar 
en  ésta  á  coger  el  fruto  «tres  dia^e  non  mas». 

liegislación  oomparada.— Cl  art.  3(52  del  Código  de  Sajonia,  que  es  el  con- 
cordante del  que  comentamos,  establece  la  misma  doctrina,  sin  más  qne  ligeras 
variantes  de  redacción.  Lo  mismo  podemos  decir  del  art.  2.317  del  G6dígode 
Portugal  citado  anteriormente;  del  de  GiMtemala,  art.  1.271;  del  de  Chile,  ar- 
ticulo 942;  del  de  Colombia,  art.  999;  del  de  Méjico,  art.  1.128;  el  italiano,  ar- 
tículo 582,  y  el  de  Uruguay,  art,  57J, 

El  Código /ranees,  después  de  establecer  en  el  art.  673  la  misma  doctrina, 
añade  qne  los  frutos  que  caigan  naturalmente  de  estas  ramas,  pertenecerán  al 
dueño  del  suelo  en  que  cayeren,  y  declara  imprescriptibles  los  derechos  relati* 
vos  al  corte  de  ramas  y  raices. 

Art»  &99«  Los  árboles  existentes  en  un  seto  vivo  medianero  se  pre  - 
sumen  también  medianeros,  y  cualquiera  de  los  dueños  tiene  derecho  á 
exigir  su  derribo. 

Exceptúense  los  árboles  que  sirvan  de  mojones,  los  cuales  no  podrán 
arrancarse  sino  de  común  acuerdo  entre  los  colindantes. 

Precedentes.— Según  el  Derecho  romano,  el  árbol  nacido  en  la  medianería  no 
puede  menos  de  ser  medianero  y  por  consiguiente  común;  pero  no  autoriza  au 
arranque  por  sólo  la  voluntad  de  uno  de  los  vecinos. 

Ley  8.*  al  fin  y  9.*  al  principio,  tit.  2."*,  libro  41  del  Digesto  arbor  quoe  ¿r 
conjínio  nata  esí:  ítem  lapis  etc.,  e  regione  eujusque  flnium;  utrittnque  nantz 
ley  19  al  principio,  tít.  3.%  libro  10  del  Digesto. 

Legislaelón  comparada. — Aunque  de  un  modo  más  detallado,  establece  la 
misma  que  el  que  comentamos,  el  art.  670  del  Código /ranees;  y  lo  mismo  puede 
decirse  del  párrafo  2.^  del  art.  361  del  Código  de  Saionia,  que  es  también  su 
concordante. 

También  concuerdan  en  el  fondo  con  el  que  comentamos,  el  art.  2.320  del 
Código  de  Portugal;  1 .127  del  de  Méjico;  1.272  del  de  Guatemala;  859  del  eM- 
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leño,  j  917  del  de  Colombia;  pero  estos  dos  últimos  no  hablan  de  la  excepción 
que  establece  nnestro  Código  respeoto  de  los  árboles  que  sirven  de  mojones. 


CAPÍtULOIII 

De  ía.s  servidumbres  voluntarias, 

Art.  &9A«  Todo  propietario  de  una  finca  puede  establecer  en  olla  las 
servidumbres  que  tenga  por  conveniente^  y  en  el  modo  y  forma  que  bien 
le  pareciere,  siempre  que  no  contravenga  á  las  leyoR  ni  ai  orden  público. 

Precedentes.  —Es  un  principio  inconcuso  de  derecho  que  quien  pueda  ena- 
jenar una  finca  puede  gravarla.  La  ley  13,  tít.  31,  Part.  3.^  dice  así:  «En  las  co- 
sas que  son  suyas  e  como  suyas  pueden  los  ornes  poner  servidumbre  assí  como 
de  suso  diximos » 

lieifUlaolón  comparada.— El  Código  de  Sajonia,  en  su  art.  5B8,  preceptúa 
que  las  servidumbres  sólo  podrán  establecerse  por  el  propietario  de  la  Anca  que 
haya  de  convertirse  en  predio  sirviente. 

Lo  mismo  que  el  articulo  que  comentamos,  establecen  también:  el  art.  1.280 
del  Código  de  Guatemala^  casi  á  la  letra;  y  con  algunas  diferencias  de  redac- 
ción, el  686  del  Código /rane^x;  616  de)  italianoi  1.135  del  de  Mfjieo;  583  del  de 
Uruguay;  880  del  chileno,  y  937  del  de  Colombia. 

JLwU  &9flft.  El  que  tenga  la  propiedad  de  una  finca,  cuyo  usufructo 
pertenezca  á  otro,  podrá  imponer  sobre  ella,  sin  el  consentimiento  del 
usufructuario,  las  servidumbres  que  no  perjudiquen  al  derecho  del  usu- 
fructo. 

Precedentes.— El  usufructo  eS  una  limitación  del  derecho  de  propiedad,  y 
sólo  está  por  dicha  causa  privado  el  dueño  de  disponer  de  su  cosa  en  aquello 
que  pertenece  al  usufructuario  y  nada  más. 

Legislación  comparada.— El  art.  1.339  del  Código  de  Guatemala,  dice  «que 
el  propietario  tiene  derecho  á  enajenar  la  nuda  propiedad,  con  la  precisa  condi- 
ción de  conservar  el  usufructo.»  El  1.281  del  mismo  Código,  dice  «que  la  cons- 
titución de  la  servidumbre  se  reputa  como  enigenación,  en  parte,  de  la  propie- 
dad del  predio  sirviente. 

Análogo  precepto  contiene  el  art.  1.136  del  Código  mejicano;  y  sobre  todo 
el  635  del  italianOt  del  que  parece  tomado  éste,  por  lo  menos  en  el  fondo. 

Art.  ftOB»    Cuando  pertenezca  á  una  persona  el  dominio  directo  de 
una  finca  y  á  otra  el  dominio  útil,  no  podrá  establecerse  sobre  ella  servi- 
dumbre voluntaria  perpetua  sin  el  consentimiento  de  ambos  dueños. 
Código  civil  comentado.  48 
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Precedentes.— La  ley  10.  tít.  34,  Part.  3/  exige  «que  tocios  los  señores  de 
los  ddiñcios  e  de  las  heredades  deben  otorgar  la  servidambre.» 

Iiegielación  comparada.— No  encontramos  artículo  alguno  en  los  Códigos 
extranjeros  que  taxativamente  concuerde  con  éste  de  nuestro  Código. 

Art*  flft99«  Para  imponer  una  servidumbre  sobre  un  fundo  indiviso 
se  necesita  el  consentimiento  de  todos  los  copropietarios. 

La  concesión  hecba  solamente  por  algunos,  quedará  en  suspenso  hasta 
tanto  que  la  otorgue  el  último  de  todos  los  partícipes  ó  comuneros. 

Pero  la  concesión  hecba  por  uno  de  los  copropietarios  separadamente 
de  los  otros  obliga  al  conceden  te  y  á  sus  sucesores,  aunque  lo  sean  á  título 
particular,  á  no  impedir  el  ejercicio  del  derecho  concedido. 

Precedentes.— Véase  el  del  articulo  anterior. 

Legislación  comparada.— Bntre  los  concordantes  que  más  analogía  tienen 
con  este  artículo,  podemos  citar  el  636  del  Código  italiano;  1.137  del  de  Méjico; 
590  del  de  Uruguay,  y  1.282  del  de  Guatemala,  sobre  todo  en  lo  que  se  i*efiere  á 
los  primeros  párrafos. 

Art«  &9S*  61  título  y,  en  su  caso,  la  posesión  de  la  servidumbre  ad- 
quirida por  prescripción,  determinan  los  derechos  del  predio  dominante  y 
las  obligaciones  del  sirviente.  En  su  defecto,  se  regirá  la  servidumbre 
por  las  disposiciones  del  presente  título  que  le  sean  aplicables. 

Precedentes.  —  Si  quid  notninatím  eonoenit  hoc  servabitut  legem  eui 
contractas  dedil.  Regla  2.*  del  Derecho  romano. 

Legislación  comparada. —Concuerda  este  artículo  en  el  fondo,  aunque  con 
distinta  redacción,  con  el  588  del  Código  de  Sajonia, 

También  precepiüan  lo  mismo  en  su  último  párrafo  los  arts.  686  del  Código 
francés  y  616  del  italiano. 

Finalmente,  concuerdan  en  el  fondo  con  éste,  los  arts.  1.284  Sel  Código  de 
Guatemala;  884  del  de  Chile\  1.146  del  de  Méjico;  600  del  de  Uruguay,  y  S4l 
del  de  Colombia. 

ArU  &99«  Si  el  dueño  del  predio  sirviente  se  hubiere  obligado,  al 
constituirse  la  servidumbre,  á  costear  las  obras  necesarias  para  el  uso  y 
conservación  de  la  misma,  podrá  librarse  de  esta  carga  abandonando  sa 
predio  al  dueño  del  dominante. 

Precedentes. — No  tiene  precedentes  concretos  á  no  ser  en  la  ley  de  los  con- 
tratos. No  hace  más  que  reproducir  el  art.  600  del  Proyecto  de  1882. 
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Legislación  comiMirada.— Goncaerda  casi  á  la  letra  e3te  articulo  con  el  690 
Hlel  Código /ra/icás;  643  del  italiano;  2.277  del  portugués;  1.294  del  Código  de 
^uateniala:  1.149  del  de  Méjico;  829  del  chileno;  601  del  de  Uruguay,  y  886  del 
<)e  Colombia, 

M.rU  BOO«  La  comunidad  de  pastos  sólo  podrá  establecerse  en  lo  su  • 
•cesivo  por  concesión  expresa  de  los  propietarios,  que  resulte  de  contrato  ó 
de  última  voluntad,  y  no  á  favor  de  una  universalidad  de  individuos  y  so- 
i>re  una  universalidad  de  bienes,  sino  á  favor  de  determinados  Individuos 
y  sobre  predios  también  ciertos  y  determinados. 

La  servidumbre  establecida  conforme  á  este  artículo  se  regirá  por  el 
4ilulo  de  su  institución. 

Precedentes.— No  tiene  precedente  legal,  pero  tiene  el  del  art.  601  del  Pro- 
vecto de  1882. 

Legislación  comparada. ^No  encontramos  en  los  Códigos  extranjeros  dis- 
posiciones concretas,  relativas  á  esta  materia,  siendo  las  que  tienen  más  analo- 
gía con  este  artículo  las  consignadas  en  el  262  al  265  del  Código  de  Porlugof^ 
sobre  todo  en  los  dos  últimos  artículos. 

Art.  B01«  La  comunidad  de  pastos  en  terrenos  públicos,  ya  perte- 
nezcan á  los  Municipios  ya  al  Estado,  se  regirá  por  las  leyes  adminis- 
trativas. 


Precedentes.— El  art.  75  de  la  ley  Municipal  vigente  declara  de  la  competen* 
^ia  de  los  Ayuntamientos  el  disfrute  y  aprovechamiento  de  los  bienes  del 
•comün. 

Legislación  comparada.— Concuerda  á  la  letra  con  el  art.  2.263  del  Código 
<!e  Portugal. 

ArU  ^09m  Si  entre  los  vecinos  de  uno  ó  más  pueblos  existiere  co- 
munidad de  pastos,  el  propietario  que  cercare  con  tapia  ó  seto  una  finca, 
4a  bará  libre  de  la  comunidad.  Quedarán,  sin  embargo,  subsistentes  las 
<iemás  servidumbres  que  sobre  la  misma  estuviesen  establecidas. 

El  propietario  que  cercare  su  finca  conservará  su  derecho  á  la  comuni- 
cad de  pastos  en  las  otras  fincas  no  cercadas. 

Precedentes.—Gonforme  con  lo  dispuesto  en  el  art.  t.*  del  Decreto  d^  Cor- 
tes de  8  de  Junio  de  1813,  y  otras  leyes  más  recientes  sobre  acotamientos,  ce- 
rramientos y  amojonamientos  de  heredades. 

I«egislación  comparada.— El  art.  647  del  Código /ranead,  dice  también  qn^ 
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todo  propietario  puede  cercar  ó  cerrar  su  heredad  [(salvo  las  servidumbres  de 
paso,  etc.);  pero  el  648  establece  fo  contrario  que  iiuestriT  Código,  diciendo  el 
francés,  con  más  equidad  que  el  español^  que  el  propietario  que  cierre'su  finca» 
pierde  su  derecho  de  pastos  en  la  comunidad,  en  proporción  ai  terreno  qne  sus- 
traiga'al  común  disfrute. 

Ar¿«  B09«  El  dueño  de  terrenos  gravados  con  la  servidumbre  de 
pastos  podrá  redimir  esta  carga  mediante  el  pago  de  su  valor  á  ios  que 
tengan  derecho  á  la  servidumbre. 

A  falta  de  convenio,  se  fijará  el  capital  para  la  redención  sobre  la  base 
del  4  por  100  del  valor  anual  de  los  pastos,  regulado  por  tasación  periciaL 

Precedentes.^No  tiene  otros  que  el  art.  604  del  Proyecto  de  1882. 

Legislación  comparada.— Lo  mismo  que  el  pr'mier  párrafo  de  este  artículo, 
consigna  el  2.266^  del  Código  de  Portugal,  sin  que  hallemos  otro  precedente  con- 
creto en  los  demás  Códigos  extranjeros. 

Art*  B04I.  Lo  dispuesto  en  el  artículo  anterior  es  aplicable  á  las  ser- 
vidumbres establecidas  para  el  aprovechamiento  de  leñas  y  demás  pro- 
ductos d^  los  montes  de  propiedad  particular. 

Precedentes.— No  los  tiene  en  nuestras  leyes.  Esta  tomado  del  606  del  Pro* 
yecto  de  1882. 

Legislación  comparada.— Como  artículo  de  referencia,  no  tiene  concordan- 
tes en  los  Códigos  extranjeros. 


ACCIONES  Y   PROCEDIMIENTOS 


En  la  sección  correspondiente  al  título  anterior  nos  ocupamos  ya  de  las  ac- 
ciones que  nacen  de  las  servidumbres»  por  ser  también  propias  de  los  derechos 
reales  de  usufructo,  uso  y  habitación. 

Dijimos  allí  que  estas  acciones  son  de  dos  clases:  unas  que  tienen  por  objeto 
el  reconocimiento  de  la  existencia  de  la  servidumbre  por  parte  del  dueño  de  la 
ñnca  gravada  (acción  eonfesoría),  ó  de  Ja  libertad  del  dominio  por  parte  del  que 
pretende  tenerla  constituida  á  su  favor  (acción  negatoriaj,  y  otras  cuyo  objeto 
es  hacer  efectivos  los  distintos  derechos  que  el  Código  concede  al  propietario  de 
la  cosa  ó  al  dueño  dts  la  servidumbre. 

Nada  tenemos  que  añadir  á  lo  dicho.  Estas  últimas  acciones  son,  como  todas 
las  personales,  concedidas  á  cualquier  persona  que  ostenta  un  derecho  para  exí* 
gir  de  otra  el  cumplimiento  de  las  obligaciones  que  tiene  contraidas,  bien  sean 
éstas  provenientes  de  contrato,  como  en  las  servidumbres  voluntarias,  bien  de 


Digitized  by 


Google 


I>K     LAS     SaRVlDUMBKKS  757 

ffl  ley,  como  en  las  servidumbres  legales,  bien  de  un  delito  ó  cnasí  delito,  como 
puede  ocurrir  en  unas  y  otras  ea  caso  de  perturbación. 

Tampoco  hay  nada  que  observar  respsoto  á  procedimiento,  puesto  que  en  la 
sección  correspoodiente  del  títitlo  cuarto  nos  ocupamos  ya  de  los  procedimien- 
tos especiales  establecidos  por  la  ley  de  Aguas  (úafca  que  en  materia  de  servi- 
dumbres pueie  ofrecer  alguna  particularidad;  y  allí  qnadó  consignado  cuanto 
aquí  pudiéramos  decir  respecto  de  esta  materia. 


DERECHO  INTERNACIONAT^ 


Es  la  de  las  servidumbres  prediales  (únicas  que  parece  admite  nuestro  Có- 
digo), una  cuestión  acerca  de  la  cual,  siendo  casi  unánime  la  doctrina  de  los  au- 
tores y  la  jurisprudencia  establecida  por  los  Tribunales,  apenas  si  surgen  dudas 
ni  bay  que  plantear  ni  resolver  cuestión  alguna  que  al  Derecho  internacional 
eoncierna  ni  con  él  se  relacione,  debiendo,  por  tanto,  limitarnos  aquí  á  hacer  las 
siguientes  indicaciones: 

1.*  Las  servidumbres  prediales  establecidas  por  la  ley  se  regirán  sin 
excepción  por  la  del  lugar  donde  el  predio  se  halle  situado; 

2>  Respecto  de  las  voluntarias  ó  establecidas  por  un  acto  del  hombre^  debe 
admitirse  la  autonomía  de  los  propietarios  para  establecer  ó  pactar  las  servi- 
dumbres que  tengan  por  conveniente;  paro  siempre  con  arreglo  á  las  prescríp- 
eiones  de  la  lex  reí  sitce,  es  decir,  que  dichas  servidumbres  se  regirán  por  el 
título  consti*,utivo  de  las  mismas,  pero  dentro  de  los  limites  y  con  la  extensión 
que  las  leyes  ó  los  usos  locales  permitan. 

Si  el  título  constitutivo  es  un  contrato  ó  acto  entre  vivos,  no  hay  más  límite 
á  la  autonomía  de  las  partes  que  el  interés  social  ó  las  leyes  de  orden  público. 
De  consiguiente,  en  lo  concerniente  á  la  capacidad  de  las  partes  deberá  regir  La 
ley  personal  de  las  mismas,  y  en  lo  que  se  refiere  á  la  forma  del  contrato,  y  á 
su  eflcacia  habrá  que  atenerse  á  la  lex  locí  eontraclus.  En  lo  que  no  se  halle  de- 
terminado en  el  titulo  mismo  respecto  del  ejercicio  y  la  extensión  de  la  servi- 
dumbre, habrá  que  atenerse  á  la  ley  territorial.  Lo  mismo  sucederá  en  las  ser- 
vidumbres constituidas  por  actos  de  última  voluntad;  esto  es,  que  en  cuanto  á 
su  ejercicio  y  extensión  habrán  de  regirse  por  la  ley  del  lugar  donde  la  ñnca  se 
halle  situada;  y  lo  propio  ocurrirá  en  las  establecidas  por  prescripción. 

Únicamente  podrán  surgir  ciertas  dudas  en  el  caso  previsto  en  el  art#  641 
del  Código,  puesto  que  no  todas  las  legislaciones  consignan  este  modo  de  consti* 
tnirse  las  servidumbres,  ni  en  las  que  se  consigna  se  establece  la  manera  como 
debe  probarse  el  consentimiento  presunto  del  primitivo  propietario  para  que 
aquél  pueda  considerarse  como  titulo  constitutivo  de  la  servidumbre;  y  en  este 
caso  han  preguntado  las  jurisconsultos:  ¿Debe  prevalecer  la  ley  personal  del 
dneño  primitivo  de  los  predios  unidos,  ó  la  del  lugar  en  que  éstos  están  situadosf 
Las  opiniones  son  muy  divergentes  en  este  punto;  pero  las  que  nosotros,  consi- 
deramos más  conformes  con  los  buenos  principios  del  Derecho  internacional  son 
las  que  atribuyen  la  preferencia  á  la  ley  del  lugar  donde  se  verifique  el  acto 
jurídico. 
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DEL    REGISTRO    DE     LA    PROPIEDAD    (h). 

CAPITULO    ÚNICO      ^ 

CONSlDERACíONBS  GENERALES 

1. — Escasos  son  los  preceptos  que  el  Código  dedica  á  tratar  de  la 
importantísima  institución  del  Registro  de  la  propiedad.  Limítase  á  de- 
clarar la  vigencia  de  la  actual  Legislación  hipotecaria^   á  consignar  ono- 

(a)    Nota  comparativa. — Uno  de  los  Códigos  que  con  más  extensión  y  acierto  tratan  la 
materia  hipotecaría,  es  el  de  Sajonia. 

Este  notabilísimo  cuerpo  legal  dedica  la  Sección  8.'  de  su  parte  1.*  á  tratar  de  lo  qxk» 
denomina  fianza,  dividiéndose  dicha  Sección  en  tres  capítulos;  el  primero  trata  de  la  fianza 
en  general;  el  segundo  de  la  fianza  ó  caución  de  cosas  inmuebles  (hipoteca),  y  el  tercero 
del  derecho  de  hipoteca  sobre  cosas  muebles. 

De  estos  tres  capítulos,  el  que  más  interesa  á  nuestro  propósito  es  el  segundo,  que  se- 
subdivide  en  doce  párrafos,  en  la  forma  siguiente:  I.  Inscripción  del  crédito;  II.  Fundamen- 
tos legales  para  dicha  inscripción;  III.  Anotaciones  preventivas  de  impedimentos  de  ina* 
cripción;  IV.  Ineficacia  de  los  fundamentos  legales  de  la  hipoteca  en  determinados  casos; 
V.  Cosas  á  que  se  extiende  la  hipoteca,  según  su  objeto;  VI.  Cantidades  á  que  se  extiende  la 
hipoteca,  según  la  obligación;  VII.  Autorizaciones  judiciales  que  suplen  el  ooii8entimienU> 
del  acreedor  hipotecario  para  la  unión  ó  la  separación  de  las  fincas;  VIII.  Efectos  de  la  hi- 
poteca; IX.  Concurrencia  de  hipotecas;  X.  Transmisión  del  derecho  de  hipoteca  con  el  cré- 
dito correspondiente;  XI.  Extinción  de  la  hipoteca;  XII.  Motivos  legales  para  la  extinción 
de  la  hipoteca.  Análogas  secciones  comprende  el  cap.  3.®  de  la  sección  mencionada. 

El  Código  de  Guatemala  desarrolla  también  esta  materia  con  bastante  extensión^ 
desde  el  art.  2.018  hasta  el  2.181,  y  está  dividido  en  trece  párrafos,  en  la  siguiente  forma: 
1.^  De  la  hipoteca  en^neral;  2."  De  los  bienes  hipotecables;  8.^  Efectos  de  la  constitu- 
ción de  hipoteca;  4.*  Diversas  clases  de  hipotecas;  5.®  Títulos  sujetos  á  inscripción; 
6.°  Formas  y  efectos  de  la  inscripción;  7.o  De  las  anotaciones  preventivas;  8.**  Cancelación^ 
9.^  De  los  registros;  10.^  Registradores;  11.**  De  la  responsabilidad  de  los  Registradores; 
12.^  De  los  títulos  supletorios;  y  18.^  Disposiciones  transitorias. 

Al  final  de  eete  Código,  y  como  apéndice  del  mismo,  está  el  reglamento  para  el  Regis- 
tro de  la  Propiedad  é  hipotecas,  en  el  cual  se  dispone  la  manera  cómo  ha  de  llevarse  e> 
Registro,  horas  de  despacho,  inspección  del  mismo,  honorarios  de  los  Registradores  y  todo 
lo  conveniente  para  llenar  del  mejor  modo  posible  su  objeto. 

También  el  título  43,  del  libro  4.°  del  Código  de  Colombia,  trata  «Del  registro  de  ídb- 
trumentos  públicos.»  Contiene  todo  lo  que  hace  relación  ai  que  nos  ocupa,  con  mayor  ex- 
tensión, y  está  dividido  en  nueve  capítulos,  que  tratan:  el  1.®  Objeto  del  Registro;  el  3  *^ 
Oficina  de  Registro  y  deberes  del  empleado  encargado  de  ella;  el  8.^  Libros  que  debe  Uevar 
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de  sus  más  fandamentales  principios — el  de  la  publicidad — y  á  dar  del 
Registro  una  idea  tan  breve  que  toca  en  inexacta  en  fuerza  de  ser  con- 
cisa. 

Dice  el  articulo  605  que  «el  Registro  de  la  propiedad  tiene  por  obje- 
*  to  la  inscripción  y  anotación  de  los  actos  y  contratos  relativos  al  dominio 
y  los  demás  derechos  reales  sobre  bienes  inmuebles.»  Nosotros  encontra- 
mos alguna  deficiencia  en  el  texto  de  este  artículo»  y  creemos  que  aquel 
objeto  es  más  transcendental,  que  se  indica  como  fin  lo  que  sólo  es  un 
medio  para  su  realización.  Nace  esto,  acaso,  de  no  haberse  tenido  en 
cuenta  la  diferencia  que  existe  entre  el  Registro  como  institución  ju- 
rídica, en  cuyo  único  concepto  pu^de  ocuparse  de  él  el  Código,  y  como 
Oficina  destinada  á  dar  vida  práctica  á  la  institución.  Ni  la  inscripción 
ó  anotación  son  otra  cosa  que  medios  para  dar  publicidad  á  determina- 
dos actos  y  contratos,  ni  todos  los  actos  y  contratos  relativos  al  dominio 
y  demás  derechos  reales-  son  objeto  de  inscripción  ó  anotación.  Hubiera 
sido  más  acertada  la  redacción  del  artículo  de  que  hablamos  si  el  legisla- 
dor hubiese  dicho  que  el  Registro  de  la  propiedad  tiene  por  objeto  la 
publicidad  de  los  actos  y  contratos  rdativos  al  dominio  y  demás  derechos 
reales  mediante  su  inscripción  ó  anotación. 

II. — La  importancia  grandísima  de  la  materia  bien  merece  que  am- 
pliemos un  tanto  las  noticias  que  de  ella  nos  da  el  Código.  Y  no  holga- 
rán algunos  antecedentes  históricos  que,  explicándonos  la  situación  de 
las  cosas  antes  de  la  implantación  en  España  de  un  sistema  hipotecario, 
nos  hagan  comprender  las  necesidades  que  éste  vino  á  llenar  y  el  verda- 


el  Registrador;  el  4.®  Títulos,  actos  y  docamentos  sujetos  al  Registro;  el  5  ^  Modo  de  hacer 
el  registro;  el  6.**  Derechos  del  Registrador;  el  7.*  Efectos  del  registro;  el  8.®  Cancelación 
del  registro,  y  9.*^  Archivo  de  la  encina  de  Registro:  sus  visitas. 

Gl  Código  chileno  trata  con  menos  extensión  que  los  dos  antenores  la  materia  hipo- 
tecaria, á  la  qae  dedica  el  título  38  ,  del  libro  4.^,  ó  sea  desde  el  art.  2  407  al  2.446, 
ambos  inclusive .  En  cambio  tienen  un  reglamento  bastante  detallado,  en  el  que.  adem&s 
de  la  parte  adjetiva  propia  de  esta  clase  de  cuerpos  legales,  se  echan  de  ver  algunas  dispo- 
siciones de  carácter  sustantivo,  ó  que»  por  lo  menos,  se  parte  de  ciertos  principios  que  en 
ninguna  otra  parte,  y  sobre  todo  en  el  Código,  se  encuentran  establecidos. 

Aun  menos  completo  que  el  de  Chiles  es  el  tratado  de  hipotecas  del  Código  de  Cidom  - 
bia  contenido  en  el  tít.  37,  del  libro  4.o,  y  comprende  desde  el  art.  2  432  al  2  467  inclu- 
sive; pero  dedica  luego  á  esta  materia  el  tít.  43  que,  bajo  el  epígrafe  «Del  Registro  de  ins- 
trumentos públicos,»  comprende  los  capítulos  y  asuntos  siguientes:  1.^  Objeto  ¿el  Registro; 
2.^  Oficina  del  Registro  y  deberes  del  empleado  encargado  de  ella;  u  ^  Libros  que  debe  lle- 
var el  registrador;  4.**  Títulos,  actos  y  documentos  sujetos  al  Registro;  6.^  Modo  de  hacer 
el  registro;  6.°  Derechos  del  Registrador:  7.®  Efectos  del  registro;  8.®  Cancelación  del  re- 
gistro. 9.0  Archivo  de  las  oficinas  del  Registro:  sus  visitas.  Esto  es:  que  incluye  en  el  texto 
del  Código,  tanto  la  parte  sustantiva,  como  la  adjetiva  del  derecho  hipotecario. 
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Tor  de  la  dote  y  del  ñaco,  las  generales  en  favor  de  los  menores  sobre  los 
bienes  de  los  guardadores,  de  los  ñadores  de  estos  y  de  los  herederos  de 
ambos;  en  beneficio  del  marido  sobre  los  bienes  de  la  mujer  6  los  de 
cualquiera  que  por  ella  prometiese  la  dote;  en  favor  de  los  hijos  sobre 
los  bienes  de  sus  padres,  ya  para  la  seguridad  de  los  bienes  reservables 
ya  en  garantía  de  otras  obligaciones;  y  en  fin,  llegaron  á  ser  innumerables 
las  obligaciones  á  que  los  bienes  de  una  persona  podían  estar  afectos. 

Todos  estos  gravámenes  eran  completamente  desconocidos;  los  con- 
trayentes desconfiaban;  se  temía  constantemente  ver  anulado  un  derecho 
por  otro  privilegiado  oculto;  ninguna  propiedad  podía  aceptarse  como  li- 
bre; el  recelo  todo  lo  dominaba;  y  si  se  contrataba  era  exigiendo  previa- 
mente los  acreedores  que  las  personas  que  ellos  consideraban  como  pri- 
vilegiadas renunciasen  &  sus  privilegios.  En  una  palabia,  la  contratación 
era  imposible. 

Conocióse  la  gravedad  del  mal  y  tratójse  de  remediarle  castigándose 
en  un  principio  las  ocultaciones  de  cargas  y  dando  más  adelante  publici- 
dad á  los  contratos. 

Dispusieron  Don  Carlos  y  Doña  Juana  en  1528  que  los  que  grava- 
sen sus  propiedades  con  censos  ó  tributos,  estuviesen  obligados  á  mani- 
festarlos, bajo  pena  de  una  multa  si  no  lo  hicieren;  pero  esto  no  era  bas- 
tante; la  ley  se  eludía  fácilmente,  y  á  medida  que  se  conocían  las  facilida- 
des del  engaño,  y  se  hacían  menos  eficaces  las  garantías,  crecían  las  exi- 
gencias de  los  que  arriesgaban  sus  capitales  en  préstamos  sobre  inmue- 
bles. La  propiedad  se  aniquilaba. 

Siguieron  los  trabajos  encaminados  á  evitarlo. 

La  Pragmática  de  1539  dictada  por  Don  Carlos  I  de  Castilla,  dando 
ya  un  gran  paso  hacia  la  tan  deseada  publicidad,  creó  Registros  en  las 
ciudades,  villas  y  lugares  que  fuesen  cabeza  de  jurisdicción,  destinados  á 
hacer  constar  todos  los  contratos  de  censos,  tributos,  imposiciones  é  hi- 
potecas que  afectasen  á  las  fincas;  declarando  que  los  títulos  no  inscri- 
tos no  hiciesen  fe  enjuicio,  ni  se  juzgase  por  ellos,  ni  pudieran  causar 
perjuicio  á  tercerp. 

El  planteamiento  de  este  sistema  fué  incompleto;  porque  ni  el  Regis- 
tro se  extendía  á  todos  los  actos  que  interesa  conocer  al  (¡ue  contrata,  ni 
se  organizaron  debidamente  oficinas,  ni  la  publicidad  llegó  á  conse- 
guirse tal  como  era  necesaria,  porque  se  declararon  secretos  los  libros, 
excepto  para  los  contratantes,  que  sólo  podían  conocer  el  estado  de  la 
propiedad  por  los  certificados  librados  por  el  Registrador. 

Felipe  V  hizo  extensivos  los  Registros  á  todos  los  pueblos  del  Reino, 
sin  acordar  todavía  que  se  hicieran  constar  en  ellos  otros  actos  y  contra- 
tos que  los  comprendidos  en  la  Pragmática  de  Carlos  I,  hasta  que  en  31 
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de  Enero  de  1768,  y  cuando  ya  había  vuelto  á  reducirse  el  número  de 
Registros  al  de  los  pueblos  cabezas  de  partido,  se  dictó  otra  Pragmática 
acordando  que  se  hiciesen  constar  también  en  los  Registros  de  hipotecas 
las  ventas  de  bienes  raíces  que  constasen  gravados  con  alguna  carga,  y 
en  general  todos  los  que  tuvieran  especial  y  expresa  hipoteca  ó.  grava- 
men con  expresión  de  ellos  ó  de  su  redención  ó  liberación.  Posterior- 
mente se  mandaron  registrar  las  adquisiciones  hechas  por  herencia. 

Todas  estas  Pragmáticas  dieron  lugar  á  otra  multitud  de  disposicio- 
nes encaminadas  á  procurar  su  observancia  y  cumplimiento.  Pero  no  se 
lograba  el  fin  que  se  perseguía»  y  á  pesar  del  cúmulo  de  leyes  dictadas 
con  este  objeto,  la  propiedad  seguía  insegura  y  fué  cada  vez  más  sentida 
la  necesidad  de  una  ley  que  diera  certidumbre  al  dominio  y  á  los  demás 
derechos  reales,  que  pusiera  coto  á  la  mala  f e  y  á  las  exigencias  de  los 
usureros,  que  deshiciera,  en  fin,  el  yugo  con  que  éstos  sujetaban  á  los  pro- 
pietarips;  encomendóse  su  confección  por  Real  Decreto  de  8  de  Agosto 
de  1856  á  la  Comisión  nombrada  para  redactar  la  ley  Orgánica  de  los  Tri- 
bunales, y  aprobado  el  proyecto  presentado  por  la  Comisión  se  publicó 
como  ley  en  8  de  Febrero  de  1861,  precedida  de  una  exposición  de  mo- 
tivos que  es  su  mejor  comentario.  Esta  ley  fué  reformada  en  21  de  Di- 
ciembre de  1869  y  comenzó  á  regir  la  reforma  en  1.**  de  Enero  de  1871. 
A  su  vez  también  ha  sufrido  importantes  modificaciones  en  21  de  Ju- 
lio y  24  de  Octubre  de  1876,  publicadas  al  frente  de  la  edición  oficial 
en  17  de  Julio  de  1877  y  20  de  Mayo  de  1878,  y  en  28  de  Agosto  de  1883. 

Los  preceptos  de  la  legislación  Hipotecaria  vigente  han  sido  el  fruto 
de  la  observación  de  muchos  siglos.  Propusiéronse  á  la  vez  que  asegurar 
la  propiedad,  facilitar  la  contratación,  impulsar  la  circulación  de  la  ri- 
queza, favorecer  el  crédito  territorial  y  hacer  asequible  á  los  propieta- 
rios la  adquisición  del  dinero  rebajando  el  interés  de  los  préstamos  y  dan 
do  á  los  prestamistas  seguridades  ciertas,  garantías  eficaces  de  sus  cré- 
ditos. 

Para  conseguir  estos  beneficiosos  resultados  se  destruyeron  las  bases 
de  las  antiguas  leyes  hipotecarias  y  se  fundó  el  nuevo  sistema  sobre  otras 
más  sólidas  y  racionales. 

Examinemos  ligeramente  estas  bases,  para  ampliar  un  tanto  la  no- 
ticia que  el  Código  nos  da  del  Registro  de  la  propiedad. 

■V. — Ya  dejamos  sentado  que  la  principal  causa  del  retraimiento  de 
la  contratación,  de  la  desconfianza  que  entorpecía  las  transacciones,  era 
la  imposibilidad  de  conocer  los  acreedores  las  cargas  que,  pesando  sobre 
los  bienes,  pudieran  perjudicar  á  sus  derechos.  La  principal  base,  por  lo 
tanto,  en  que  debía  apoyarse  y  se  apoya  el  actual  sistema  hipotecario  es 
la  déla  absoluta  publicidad  de  la  contratación.  Desde  el  momento  mis- 
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mo  en  que  el  que  contrata  sabe  que  acudieudo  al  Registro  de  la  propie- 
dad conoce  todos  los  gravámenes  que  afectan  á  los  bienes  que  se  le  ofre- 
cen en  garantía,  y  que  aunque  existan  otras  cargas,  si  no  están  inscritas 
no  pueden  perjudicarle,  desaparece  necesariamente  todo  recelo;  y  como 
su  capital  no  corre  riesgos  imprevistos,  disminuyen  sus  exigencias  en  gra- 
cia á  la  eficacia  de  la  garantía. 

Obedeciendo,  pues,  la  ley  Hipotecaria  á  la  base  de  la  publicidad  con- 
signa como  su  más  importante  principio  que  los  libros  del  Registro  des- 
tinados á  hacer  constar  la  titulación  y  estado  de  la  propiedad  sean  ase- 
quibles á  todo  el  que  tenga  algún  interés  en  conocerle,  que  no  pueda  per- 
judicarle ninguna  carga  que  sobre  la  propiedad  pese,  si  del  examen  de 
aquellos  libros  no  consta  acreditada  su  existencia,  y,  en  fin,  que  los  actos 
de  dominio  y  contratos  realizados  por  persona  que  en  el  Registro  apa- 
rezca con  derecho  para  ello  sean  válidos  para  el  que  con  ella  contrate, 
sin  que  puedan  en  ningún  caso  sufirir  perjuicio  por  causas  desconocidas 
que  no  consten  inscritas. 

Dedúcese  de  aquí  que  después  de  implantada  la  legislación  hipote- 
cai-ia,  sólo  es  perfecta  y  completa  la  propiedad  inmueble  cuando  su  titu- 
lación consta  claramente  en  el  Registro  y  se  hallan  inscritas  desde  su  ad- 
quisición todas  las  vicisitudes  por  que  la  propiedad  haya  pasado. 

Pero  estos  principios  no  podían  llevarse  bástala  exageración.  Los. 
efectos  de  la  inscripción  habían  necesariamente  de  limitarse  á  los  terce- 
ros interesados  y  no  extenderse  á  los  primeros  contrayentes.  La  buena 
fe  de  los  contratos  hubiera  sufrido  rudo  golpe  si  á  cualquiera  de  las 
partes  se  la  concediera  el  derecho  de  pedir  su  nulidad  fundado  en  la  fal- 
ta de  inscripción.  Los  efectos  de  ésta  debieron  limitarse  y  se  limitaron  á 
los  terceros.  De  aquí  surgieron  consecuencias  transcendentales,  inicióse 
una  especie  de  separación  entre  los  principios  de  las  leyes  civil  é  hipote- 
caria, y  establecióse  un  dualismo  de  derechos:  la  legislación  común  que 
siguió  rigiendo  para  todos  los  contrayentes,  y  la  legislación  hipotecaría 
para  los  actos  realizados  entre  éstos  y  un  tercero.  Con  arreglo  á  estos 
principios  si  se  otorga  un  contrato  de  compraventa,  por  ejemplo,  y  en 
él  se  observan  las  prescripciones  del  Código,  queda  perfectamente  consu- 
mado entre  comprador  y  vendedor  sin  que  ninguno  de  ellos  pueda  pedir 
su  nulidad;  no  están  todavía  bajo  el  dominio  de  la  ley  Hipotecaria.  Pero 
si  el  vendedor  tenía  inscrito  su  dominio  y  el  comprador  descuida  la  ins- 
cripción, permanece  vivo  en  el  Registro  el  derecho  de  aquél  y  sigue  sien- 
do dueño  de  la  cosa  vendida  con  relación  á  todos  los  que  acudan  al  Re- 
gistro y  vean  que  no  existe  ninguna  inscripción  posterior  que  cancele  y  ex- 
tinga su  dominio. 

Existe,  pues,  un  dualismo  en  la  legislación  á  que  están  sometidos  los 
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1  convierten  en  real  el  que  no  tenia  antes  semejante  carácter:  no  modifí- 
»can  el  carácter  de  las  obligaciones  convirtiendo  las  simples  en  hipóte- 
» carias,  ni  hacen  al  Juez  agente  délos  litigantes,  compeliéndole  á que  su- 
» pía  la  negligencia  del  acreedor  y  le  otorgue  garantías  que  tal  vez  el 
» deudor  mismo  al  tiempo  de  obligarse  no  habría  constituido.  La  hipote- 
cca judicial,  que  sólo  tiene  por  objeto  asegurar  las  consecuencias  de  un 
ijuiciO;  nunca  ha  tenido  este  carácter  en  España:  no  ha  creado  desde 
» luego  una  acción  hipotecaria  á  favor  de  aquel  que  había  obtenido 
»la  retención,  el  embargo,  ó  la  providencia  de  que  no  pudiera  enajenarse 
>la  cosa  mientras  estaba  pendiente  el  litigio:  el  derecho  del  acreedor, 
»por  la  hipoteca  judicial  no  se  ha  modificado,  no  ha  cambiado  de  carác- 
»ter:  sólo  ha  adquirido  mayor  seguridad  b^o  el  punto  de  vista  de  quitar 
>al  deudor  los  medios  de  destruir  la  cosa,  de  enajenarla  y  de  constituir- 
ese  el  mismo  en  insolvencia.  Por  esto,  en  un  concurso  de  acreedores,  en 
lUna  quiebra,  los  que  han  obtenido  á  su  favor  hipotecas  judiciales  de  la 
> clase  á  que  aquí  nos  referimos,  no  han  tenido  nunca,  no  tienen  ahora 
>por  esta  consideración  un  título  de  preferencia  sobre  los  demás  acreedo- 
ires  de  su'especie^i  son  calificados  entre  los  hipotecarios. 

» El  acreedor  que  tiene  á  su  favor  una  anotación  preventiva  cuyo 

1  objeto  sea  garantir  las  consecuencias  de  un  fallo,  sólo  goza  de  pi^feren- 
:»cia  sobre  los  que  tengan  contra  el  mismo  deudor  otro  crédito  contraído 
>con  posterioridad  ala  anotación.  Ni  puede  ser  de  otra  manera  sin  vio- 
>lar  los  principios  de  justicia.  El  que  contrata  y  no  exige  hipoteca  se 
» contenta  con  la  garantía  que  le  da  el  crédito  personal  del  deudor  y  no 
»debe  tener  preferencia  alguna,  sobre  los  que  se  hallan  en  el  mismo  caso. 
» Si  el  deudor  deja  cumplir  lo  pactado  al  tiempo  convenido,  podrá  el 
^acreedor  compelerlo  al  pago  acudiendo  á  la  vía  judicial;  pero  esta  no 
» cambia  ni  la  naturaleza  del  crédito  ni  la  fuerza  del  título.  Si  se  estable- 
>ciera  otra  regla  resultaría  que  entre  diversos  acreedores  de  un  mismo 
>  deudor  que  se  hallaren  en  idéntico  caso  sería  de  mejor  condición  el 
»más  exigente,  el  que  guardara  menos  consideración,  el  que  por  mejores 
>ó  peores  medios  averiguara  el  verdadero  estado  en  que  se  hallara  lafor- 
» tuna  del  deudor,  el  que  tuviera  un  procurador  más  diligente».  Ninguna 
de  estas  razones  debe  serlo  de  preferencia  (1). 

Se  reducen,  pues,  los  efectos  de  esta  clase  de  anotaciones  á  impedir, 
por  medio  de  su  toma  de  razón  en  el  .Registro,  que  el  deudor  eluda  las 
consecuencias  del  fallo;  son  un  aviso  que  previene  á  todo  el  que  pretenda 
comprar  ó  gravar  los  bienes  anotados,  y  un  impedimento  que  evita  que  el 


(1)     Exposición  de  motiros  de  la  ley,  pág.  XIV  y  XV. 
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Para  terminar,  pues,  completaremos  este  breve  trabajo  con  una  idea 
de  la  organización  de  los  Registros  de  la  propiedad. 

Estas  oficinas  están  encomendadas  á  Letrados.  Tan  vasto  es  el  cam- 
po de  la  legislación  hipotecaria  que  comprende  todos  los  ramos  del  dere* 
cho  humano  y  exige  conocimientos  que  sólo  es  dado  reunir  al  juriscon- 
sulto.. La  misión  del  Registrador  es  elevadísima,  como  que  de  su  buen 
celo  é  inteligencia  penden  sagrados  intereses.  Las  funciones  que  ejerce 
no  pueden  confiarse  sin  exigir  previamente  al  que  haya  de  desempeñar- 
las excepcionales  condiciones  de  saber  y  de  aptitud.  Por  esto  para  con- 
ceder aquel  título  se  exige  la  oposición  como  el  mejor  medio  de  adquirir 
segura  patente  de  idoneidad. 

No  siempre  se  ha  requerido,  sin  embargO;  la  oposición  para  ingresar 
en  el  Cuerpo  de  Registradores.  La  ky  primitiva  sólo  exigía  que  los  aspi- 
rantes fuesen  Abogados,  mayores  de  21  años  y  que  hubiesen  ejercido  du- 
rante más  de  cuatro  años  la  profesión  ó  bien  cargos  judiciales  ó  fiscales. 
La  ley.de  1869  exigió  ya  la  oposición,  para  la  provisión  de  los  Registros 
sea  cual  fuere  su  categoría,  y  esta  fué  la  práctica  seg^iida  hasta  que  se 
publicó. la  ley  de  21  de  Julio  de  1876  que  creó  el  Cuerpo  de  Aspirantes 
á  Registros. 

En  este  Cuerpo  se  ingresa  por  oposición  y  los  individuos  á  quienes 
el  Tribunal  censor  declara  incluidos  en  él  forman  un  escalafón  especial 
en  el  que  se  les  coloca  por  el  mismo  orden  que  el  Tribunal  ha  seguido  en 
la  calificación;  y  al  anunciarse  la  vacante  de  un  Registro  no  sojicitado 
por  Registradores  es  nombrado  para  servirle  en  propiedad  el  Aspirante 
que  figure  con  mejor  número. 

El  Cuerpo  de  Registradores  depende  del  Ministerio  de  Gracia  y  Jus- 
ticia en  el  que,  para  dar  uniformidad  á  la  aplicación  y  observancia  de  la 
ley,  velar  por  su  cumplimiento,  y  en  una  palabra,  dirigir  y  vigilar  la  mar- 
cha de  los  Registros  de  la  propiedad,  se  creó  una  Dirección  general,  que 
ha  respondido  ciertamente  al  objeto  que  el  legislador  se  propuso  con  su 
creación. 

El  Centro  directivo  ejerce  la  alta  inspección  délos  Registros,  girando 
á  ésto9  visitas  extraordinarias  en  las  que  se  pone  de  relieve  eí  estado  de 
los  servicios  y  se  propopen  castigos  y  recompensas;  resuelven  los  recur- 
sos que,  con  arreglo  á  la  ley,  interpongan  los  particulares  contra  los 
acuerdos  de  los  Registradores,  formando  con  sus  resoluciones  una  espe- 
cie de  jurisprudencia  muy  respetada  por  su  autoridad  científica;  forma 
libros  estadísticos  en  los  que  se  reúnen  los  datos  recibidos  de  los  diferen- 
tes Registros;  y  en  una  palabra,  ejerce  otras  muchas  funciones  que  seria 
prolijo  enumerar. 

Además  de  la  alta  inspección  de  la  Dirección  general  funcionan  los 
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istros  ie  la  propiedad  bajo  una  inspección  y  vigilancia  más  directa  y 
aanente  que  ejercen  los  Presidentes  de  las 'Audiencias  territoriales 
medio  de  los  Delegados,-  girando  visitas  periódicas  á  aquellas  oficinas. 
Fal  es,  á  grandes  rasgos,  la  organización  que  entre  nosotros  tiene  el 
istro  de  la  propiedad. 

No  decimos  más  respecto  á  tan  importante  institución,  porque  ^de  sa- 
os de  estos  conceptos  generales  habríamos  de  descender  á  detalles 
importantes  todos  que,  seguramente,  nos  empeñarían  en  un  estudio 
a  ley,  cosa  propia  tan  sólo  d.e  las  importantes  obras  que  autorizados 
scojQsultos  han  publicado  para  bien  de  la  legislación  hipotecaría  de 
aña. 

teíto 


rí.  tlO&«  Bl  Registro  de  la  propiedad  tiene  por  objeto  la  inscrip- 
ó  anotación  dé  los  actos  y  contratos  relativos  al  dominio  y  demás  de  - 
os  reales  sobre  bienes  inmuebles. 

recedentes.— El  espíritu  de  este  articulo  comprende  lo  dispuesto  en  el  i.* 
de  la  ley  Hipotecaria  de  21  de  Oicierabre  de  1869. 

legislación  comparada.— Respecto  de  esta  sección,  del  comentario  á  éste  y 
ienaás  artículos  que  comprende  este  título,  véase,  ante  todo,  !a  Nota  eoni- 
Uhoa  que  ponemos  al  epígrafe  correspondiente,  páginas 758  y  siguiente,  en 
le  tratamos  en  general  esta  materia.  Sin  embargo,  podemos  citar,  entre 
I,  como  concordante  de  éste,  el  art.  949  del  Código  de  Portugal, 

rt«  nos*  Los  títulos  de  dominio,  ó  de  otros  derechos  reales  sobre 
es  inmuebles,  que  no  estén  debidamente  inscritoi?  ó  anotados  en  el  Re- 
ro  de  la  propiedad,  no  perjudican  á  tercero. 

recedentes.— Este  artículo  generaliza  lo  preceptuado  en  los  arts.  2.",  6.**  y 
demás  concordan  tes  del  tit.  3.®  de  la  ley  Hipotecaria. 

•efi^lación  comparada.— Es  idéntico  al  art.  3.^  de  la  Ley  francesa  de  23  de 
20  de   1855,  y  análogo  al  951  del  Código  de  Portagal, 

rt«  BOV •  El  Registro  de  la  propiedad  será  público  para  los  que 
an  interés  conocido  en  averiguar  el  estado  de  los  bienes  inmuebles  ó 
chos  reales  anotados  ó  inscritos. 

Precedentes— Reproduce  el  art.  279  de  la  ley  Hipotecaria,  aumentado  al 
con  la  palabra  anotados. 
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Ij«flpUpliioi6ii  oomfMtrada.— Aaáloga  prescripción  contiene  el  articulo  2.196 
del  Código  civil  ^francés, 

Art«  SOS*  Para  determinar  Iob  títulos  sujetos  á  inscripción  ó  anota- 
ción, la  forma,  efectos  y  extinción  de  las  mismas,  la  manera  de  llevar  el 
Registro  y  el  valor  de  los  asientos  de  sus  libros,  se  estará  á  lo  dispuesto 
en  la  ley  Hipotecaria. 

Precedentes.— No  los  tiene,  por  ser  artículo  supletorio  y  de  referencia. 

Ijeglslación  comparada. — Gomo  artículo  de  mera  referencia,  no  tiene  con- 
cordantes, ni  aunque  los  tuviera,  seria  de  interés  alguno  citarlo^.  Los  arts.  1.* 
y  2.**  de  la  Ley  francesa  de  23  de  Marzo  de  1855,  consignan  los  documentos 
si^etos  á  inscripción,  y  lo  mismo  puede  decirse  de  los  arts.  949  y  957  á  960  del 
Código  poríugués.- 


ACCIONES  Y  PROCEDIMIENTOS 


Como  las  disposiciones  contenidas  en  el  presente  título  del  Código  se  limitan 
á  declarar  vigente  la  actual  Ley  hipotecaria,  sin  tratar  ningún  punto  concreto  de 
ella,  no  podemos  tampoco  hablar  en  particular  de  ningunéi  de  las  acciones  que 
la  misma  Ley  reconoce,  ni  mucho  menos  de  los  variados  procedimientos  que 
establece. 

Todas  las  acciones,  sin  separarse  de  los  principios  generales  del  derecho  co- 
mún, revisten,  dentro  de  la  ley  Hipotecaria,  caracteres  distintos,  y  producen 
efectos  diferentes,  según  que  se  trate  de  dirigirlas  contra  las  personas  directa- 
mente obligadas  ó  contra  terceros  interesados.  Los  procedimientos  también  va- 
rían en  ambos  casos,  y  una  y  otra  materia  son  dignas  de  un  detenido  estudio,  que 
emprenderíamos,  si  el  pl>n  de  esta  obra  lo  permitiera.  Pero,  ni  podemos  ocu- 
parnos de  todas  las  acciones  y  procedimientos  establecidos  en  la  Ley  hipoteca* 
ría,  ni  encontramos  razón  bastante  para  dar  preferencia  á  algunos  de  ellos,  por 
más  que  con  verdadero  gusto  nos  ocuparíamos  en  el  examen  de  la  acción  hipo- 
tecaria, que  es  la  más  importante,  y  de  los  distintos  procedimientos  que  han  de 
seguirse  en  su  ejercicio;  pero  aun  estos  dos  puntos  concretos  creemos  que  tienen 
su  lugar  más  adecuado  en  el  comentario  al  cap.  3.*,  tít.  XV  del  libro  4.**,  donde 
procuraremos  tratarlas  con  el  detenimiento  que  por  su  importancia  requieren. 


DERECHO  INTERNACIONAL 


Poco  podemos  decir  en  este  lugar  respecto  de  la  materia  á  que  dedicamos  esta 
Sección  del  comentario,  en  primer  lugar,  porque  hemos  de  desarrollar  todo  lo 
que  con  la  legislación  hipotecaria  se  relaciona  en  el  tít.  XV  del  último  libro  de 
Código  civil  sspaKol  comentado.  49 
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este  Código;  y  en  segundo,  porque  la  cuestión  del  Registro  de  la  Propiedad  t#ea 
y  se  refiere  principal  y  casi  exclusivamente  á  la  organización  y  réginMr  de  la 
propiedad  inmueble,  y  sabido  és  que  esto  se  rige  por  la  lex  reí  siiar,  sin  excep- 
ción alguna. 

Únicamente  cabe  decir  aquí  algunas  palabras  acerca  de  «I  Son  ó  no  inscribi- 
bles los  documentos  becbos  en  el  extranjero,  y  que  gra^W  con  hipoteca  los  in- 
muebles. 

Salvo  las  prescripciones  contrarias  de  las  leyes  locales,  es  doctrina  admitida 
por  los  tratadistas,  que,  en  caso  de  ambigüedad  ó  de  silencio  de  dichas  leyes,  de- 
ben inscribirse  los  documentos  si  reúnen  las  eóndiciones  que  se  exigen  á  los  au- 
torizados en  el  país,  pero  no  en  caso  contrario  Fúndanse  en  la  autonomía  del 
propietario  para  disponer  libremente  de  sus  inmuebles  y  para  trasladar  á  otro 
todos  ó  parte  de  los  derechos  que  le  correspondan,  con  tal  que  no  sea  en  perjui- 
cio de  los  intereses  de  los  ciudadMios  del  Estado  en  cuyo  territorio  se  hallan  los 
inmuebles,  ni  contrario  á  las  i^yes  del  mismo.  En  cuanto  á  los  documentos  ins- 
critos en  el  extranjero  y  por  los  que  se  grave  la  propiedad,  no  tendrá  esta  ins- 
cripción valor  alguno  en  cnanto  perjudique  á  los  ciudadanos  del  país. 

Otras  cuestiones  podríamos  plantear  aqui,  pero  dejamos  de  tratarías  porque 
creemos  que  tienen  su  lugar  oportuno  en  el  titulo  antes  indicado.. 
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Ley  de  Expropiación  forzosa  por  causa  de  utilidad  pública  de  10  de 
Enero  de  1879,  que  continúa  vigente  y  sirve  de  complemento  al  articu- 
lo 349  del  Código  civil. 


TITULO    PRIMERO 


OI8P0SI010KBS   OBNERALBS 

Articulo  1.°  La  expropiación  forzosa  por  causa  de  utilidad  pública^  que  autoriza  el  ar- 
tículo 10  de  la  Constitución,  no  podrá  llevarse  ¿  efecto,  respecto  á  la  propiedad  inmueble, 
sino  con  arreglo  á  las  prescripciones  de  la  presente  ley. 

Art.  2  *  Serán  obras  de  utilidad  pública  laa  que  tengan  por  objeto  directo  proporcionar 
al  Estado,  á  una  ó  más  provincias,  ó  á  uno  ó  más  pueblos,  cualesquiera  usos  ó  mejoras  que 
cedan  en  bien  general,  ya  sean  ejecutadas  por  cuenta  del  Estado,  de  las  provincias  6  de  los 
pueblos,  ya  por  compañías  ó  empresas  particulares  debidamente  autorizadas. 

Art.  8.*  No  podrá  tener  efecto  la  expropiación  á  que  se  refiere  el  artículo  1.®  sin  que 
precedan  los  requisitos  siguientes: 

Primero.     Declaración  de  utilidad  pública. 

Segundo.  Declaración  de  que  su  ejecución  exige  indispensablemente  el  todo  ó  parte  del 
inmueble  que  se  pretende  expropiar. 

Tercero.    Justiprecio  de  lo  que  se  haya  de  enajenar  ó  ceder. 

Cuarto.  Pago  del  precio  que  representa  la  indemnización  de  lo  que  forzoiamente  se 
enajena  ó  cede. 


(a)  Advertencia.— En  la  imposibilidad  de  reproducir  todas  las  disposiciones  relativas  á 
las  materias  cuya  legislación  especial  deja  y  declara  vigente  el  Código,  porque  haría  de  estoa 
Apéndices  un  libro  extenso,  insertaremos  aquí  las  que  consideramos  como  las  principales  y  de 
aplicación  más  frecuente,  dejando  para  una  obrita  que  tenemos  ya  en  prensa,  y  que  no  tardará 
en  ver  la  luz,  la  tarea  de  publicar  una  compilación  lo  más  completa  posible  de  las  leyes  espe- 
cíales  que  tengan  relación  con  el  Código  civil,  anotadas  y  concordadas  con  los  artículos  del 
mismo  que  con  ellas  se  relacionan. 
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Art.  4.^  Todo  el  que  sea  piivado  de  su  propiedad  sin  que  se  hayan  llenado  los  requisito» 
expresados  en  el  artículo  anterior  podrá  utilizar  los  interdictos  de  retener  y  recobrar  para 
que  los  Jueces  amparen  y  en  sn  caso  reintegren  en  la  posesión  al  indebidamente  expropiado» 

Art  6.<>  Las  diligencias  de  expropiación  se  entenderán  con  las  personas  que  con  refe- 
rencia al  Registro  de  propiedad  ó  al  padrón  de  riqueza  aparezcan  como  dueños  ó  qne  tengaa 
inscrita  la   posesión. 

Si  por  su  edad  ó  por  otra  circunstancia  estuviese  incapacitado  para  contratar  el  propie- 
tario de  un  terreno^  y  no  tuviese  curador  ú  otra  persona  que  le  represente,  ó  la  projúedad 
fuese  litigiosa,  las  diligencias  se  entenderán  con  el  Promotor  fiscal,  que  podrá  hacer  válida- 
mente en  su  nombre  cuanto  se  expresa  en  el  artículo  anterior. 

Guando  no  sea  conocido  el  propietario  de  un  terreno»  ó  se  ignore  sn  paradero,  se  pobü- 
cara  en  el  Boletin  oficial  de  la  provincia  y  en  la  Gaceta  de  Madrid  el  acuerdo  ó  decr^a 
relativo  á  la  expropiación  de  la  finca.  Si  n^da  expusiese  dentro  del  término  de  cincuenta 
días,  por  sí  ó  por  persona  debidamente  apoderada,  se  entenderá  que  consiente  en  que  el 
Ministerio  fiscal  sea  su  representante  en  las  diligencias  de  expropiación. 

Art.  6.^  Todos  los  que  no.  pueden  enajenar  los  bienes  que  administian  sin  el  permiso  de 
la  Autoridad  judicial,  quedan  autorizados  para  verificarlo  en  los  casos  que  indica  la  pre- 
sente ley,  sin  perjuicio  de  asegurar  con  arreglo  á  derecho  las  cantidades  que  reciban  á  con- 
secuencia de  la  enajenación  en  favor  de  menores  ó  representados.  En  ningún  caso  lea  será& 
entregadas  dichas  cantidades,  que  se  depositarán  siempre  á  disposición  de  la  Autoridad 
judicial  qué  corresponda. 

Art.  7.®  Las  traslaciones  do  domidio,  cualquiera  qne  sea  el  título  que  las  produzca,  na 
impedirán  la  continuación  de  los  expedientes  de  expropiación,  considerándose  el  nnevo- 
duefio  subrogado  en  las  obligaciones  y  derechos  del  anterior. 

Art.  8  .^  Las  rentas  y  contribuciones  correspondientes  á  los  bienes  que  se  expropien  para 
obras  de  utilidad  pública,  se  admitirán  durante  el  año  siguiente  á  la  fecha  de  la  enigenaciÓD 
como  prueba  de  la  aptitud  legal  del  expropiado  para  el  ejercicio  de  los  derechos  que  puedan 
coiresponderle. 

Art.  9.®  Los  concesionarios  y  contratistas  de  obras  públicas  á  quienes  se  autorice  com- 
petentemente para  obtener  la  enajenación,  ocupación  temporal  ó  aprovechamiento  de  mate- 
riales, en  los  términos  que  esta  ley  autoriza,  se  subrogarán  en  todas  las  obligaciones  y  dere- 
chos de  la  Administración  para  ios  efectos  de  la  presente  ley. 


TITULO  11 

DB     LA     EXPROPIACIÓN 

Sección  primera. 

Primer  período.— Declaracióu  de  utilidad  pública. 

Art.  10.  La  declaración  de  que  una  obra  es  de  utilidad  pública  será  objeto  de  una  ley 
cuando  en  todo  ó  en  parte  haya  de  ser  costeada  con  fondos  del  Estado,  ó  cuando  dn  con  - 
cnrrir  estas  circunstancias  lo  exija  su  importancia  á  juicio  del  Gobierno. 

Corresponde  al  Gobierno,  por  medio  del  Ministro  respectivo,  hacer  dicha  declarada» 
cuando  la  obra  interesa  á  varias  pi*ovinciaa  ó  cuando  haya  de  ser  costeada  ó  auxiliada  con 
fondos  generales,  para  cuya  distribución  esté  previamente  autorizado  por  la  ley« 
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En  los  demás  casos  corresponde  al  Gobernador  de  la  pronncia,  oyendo  á  la  Diputación  ^ 
j  además  al  Ayuntamiento  cnando  se  trate  de  obras  raitnicipalea. 

Art.  11.  Se  exceptúan  de  la  formalidad  de  la  declaración  de  ntilidad  pública  las  obras 
•qne  sean  de  cargo  del  Estado  y  se  lleven  á  cabo  con  arreglo  ¿  las  prescripciones  del  capitulo 
^^de  la  ley  de  Obras  públicas;  las  obras  comprendidas  en  los  planos  generales,  provin- 
ciales y  municipales  qne  se  de«gnan  en  los  artículos  20,  24  y  14  de  la  misma  ley  de  Obras 
públicas;  toda  obra,  cualquiera  que  sea  su  clase  cuya  ejecución  hubiese  sido  autorizada  por 
iina  ley  ó  estuviera  designada  en  las  leyes  especiales  de  Ferrocarriles,  Carreteras.  Aguas  y 
Puertos,  dictadas  ó  que  se  dicten  en  lo  sucesivo.  Asimismo  todas  las  obras  de  poUcia  urbana, 
y  en  particular  las  de  ensanche  y  reforma  interior  de  poblaciones. 

Art.  12.  El  expediente  de  declaración  de  ntilidad  pública  podrá  instruirse  por  iniciativa 
^e  las  Autoridades  á  quienes  competa  hacerla,  por  acuerdo  de  una  ó  varías  Corporaciones, 
•ó  á  instancia  de  un  particular  ó  Empresa  debidamente  constituida. 

Art.  18.  En  todo  caso  se  presentará  ante  la  Autoridad  qne  corresponda  con  arreglo  al 
art.  10,  por  duplicado,  el  proyecto  completo  de  la  obra  que  se  trate  de  llevar  á  cabo,  con 
«nfídente  explicación,  no  sólo  para  poder  formar  idea  clara  de  ella,  sino  también  de  las 
ventajas  que  de  su  ejecución  han  de  reportará  los  intereses  generales  y  comunes,  y  de  los 
recursos  con  que  se  cuenta  para  llevarla  á  cabo. 

La  Autoridad  á  quien  competa  hacer  la  declaración  de  utilidad  pública,  por  medio  de 
4o8  periódicos  oficiales  de  los  términos  á  quien  la  obra  interese,  y  de  comunicaciones  diri  • 
gidaa  á  las  Autoridades  de  los  mismos,  pondrán  en  conocimiento  de  éstas  y  del  público  la 
pretensión  entablada,  á  fin  de  que  cuando  lo  tenga  por  conveniente  produzcan  las  reclama* 
-cienes  que  crean  oportunas  en  un  plazo  que  no  baje  de  ocho  dias  si  se  trata  de  una  obra  qne 
sólo  afecta  á  un  Ayuntamiento;  de  veinte  si  afecta  á  una  provincia,  y  d«  treinta  si  se  extiende 
á  varias,  en  cuyo  caso  los  anuncios  se  insertarán  además  en  la  Gaceta  de  Madrid. 

Sección  segunda. 

Segundo  período.— Necesidad  de  la  ocupación  del  inmueble. 

Art.  14.  Declarada  una  obra  de  utilidad  pública,  corresponde  á  la  Administración  re- 
solver si  para  la  ejecución  de  aquélla  es  necesario  el  todo  ó  parte  del  inmueble. 

Art.  16.  La  persona  ó  Corporación  que  haya  sido  autorizada  para  construir  una  obra, 
presentará  en  el  Gobierno  de  la  provincia  la  relación  nominal  de  los  interesados  en  la  expro- 
piación, con  arreglo  al  proyecto  aprobado  por  ella,  y  replanteo  autorizado  por  los  encar- 
gados de  la  inspección  de  lad  obras,  ya  por  la  Administración  pública,  ya  por  las  Corpora- 
•ciones  qne  han  de  costearla,  haciendo  constar  en  aquélla  la  situación  correlativa,  el  número 
y  clase  de  las  fincas  que  á  cada  propietario  han  de  ser  ocupadas  en  todo  ó  en  parte,  así  como 
los  nombres  de  los  colonos  ó  arrendatarios,  haciendo  la  separación  debida  por  distritos 
municipales. 

Art.  16.  El  Gobernador  de  la  provincia,  dentro  del  tercero  día  de  haber  recibido  las 
relaciones  á  que  se  refiere  el  articulo  anterior,  remitirá  relación  nominal  á  cada  Alcalde  en 
•la  parte  qne  le  corresponda,  para  que,  hechas  las  oportunas  comprobaciones  con  el  padrón 
^e  riqueza,  y  con  los  datos  del  Registro  de  la  propiedad  si  fuera  necesario,  y  ^rectificados  los 
errores  que  pueda  contener,  forme  por  ella  y  remita  en  un  término  que  no  pasará  de  quince 
•días»  la  relación  que  ha  de  servir  para  los  efectos  expresados  en  el  art.  6.^  de  esta  ley. 

Art.  17.  Recibida  la  relación  nominal  de  propietarios  autorizada  por  el  Alcalde,  se  dis- 
pondrá por  el  Gobernador  su  inserción  en  el  Boletin  oficial  de  la  provincia,  señalando  un 
plazo,  que  no  deberá  bajar  de  quince  días  ni  exceder  de  treinta,  para  que  las  personas  4 
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expresando  la  auperfície  que  aquélla  exige,  y  si  no  se  ocupa  en  totalidad,  se  especificará  la 
forma  y  extensión  de  la  parte  ó  partes  restantes.  Estos  accidentes  se  representarán  en  un 
plano  de  escala  de  1.400  para  las  fincas  rústicas  y  1.100  para  las  arji>anas,  que  acompañará 
á  la  relación  indicad^. 

También  se  indicará  si  en  alguna  finca  que  no  haya  de  ocuparse  toda,  será  más  conve- 
niente la  expropiación  total  ó  la  conservación  de  su  resto  á  favor  del  propietario,  para  lo 
coal  habrá  de  estarse  á  la  manifestación  del  perito  de  éste. 

Art.  24.  Los  documentos  á  que  se  refiere  el  artículo  anterior  deberán  ser  fírm&dos  de 
común  acuerdo  por  todos  los  peritos  que  correspondan  á  cada  obra  ó  trozo  de  ella  ó  á  cada 
término  mnnicipal.  y  se  remitirán  por  el  director  de  la  obra  al  Gobernador  civil  de  la  pro- 
vincia con  BU  informe,  exponiendo  las  observaciones  que  crea  procedentes  sobre  el  compor- 
tamiento  de  los  peritos. 

Art.  25.  Los  gastos  ocasionados  por  estas  operaciones  asi  como  los  honorarios  de  todos 
los  peritos,  son  de  cuenta  de  la  AdministrajCión  ó  de  quien  su  derecho  represente  en  toda  la 
duración  de  este  periodo. 

Las  construcciones,  plantaciones,  mejoras  y  labores  que  no  sean  de  reconocida  necesidad 
para  la  conservación  del  inmueble,  realizadas  después  de  la  fecha  en  que  se  estime  este  pe- 
riodo, no  serán  tenidas  en  cuenta  para  graduar  el  importe  de  la  indemnización. 

Sección  tercera. 

Tercer  período. — Justiprecio. 

Art.  26.  Una  vez  conocida  con  toda  certeza  la  finca  ó  parte  de  finca  que  es  preciso 
expropiar  á  un  particular,  establecimiento  ó  corporación  cualquiera,  el  representante  de  la 
Administración  intentará  la  adquisición  por  convenio  con  el  dueño,  á  cuyo  efecto  dirigirá 
por  medio  del  Gobernador  de  la  provincia  á  los  propietarios  interesados  una  hoja  de  aprecio 
hecha  por  el  perito  de  la  Administración  por  cada  finca,  en  la  que,  deducidas  de  la  relación 
general,  consten  esas  circunstancias,  y  se  consignará  como  partida  alzada  la  cantidad  que  se 
abone  al  propietario  por  todos  conceptos  y  libre  de  toda  clase  de  gastos.  Este,  en  el  término 
de  quince  días,  aceptará  ó  rehusará  la  oferta  lisa  y  llanamente,  teniéndose  por  nula  toda 
aceptación  condicional. 

La  aceptación  lleva  consigo  por  parte  de  la  Administración  el  derecho  de  ocupar  toda 
la  finca  ó  la  parte  de  ella  que  se  haya  determinado  en  la  hoja  de  aprecio,  previo  siempre  el 
pago  del  importe. 

Art.  27.  Guando  el  propietario  rehuse  el  ofrecimiento  de  la  Administración,  quedará 
obligado  á  presentar  oti*a  hoja  de  tasación,  susonta  por  su  perito^  en  que,  con  arreglo  á  los 
mismos  datos,  se  contenga  la  apreciación  que  crea  justa,  cuya  hoja  deberá  ser  entregada  al 
Gobernador  dentro  del  mismo  plazo  que  se  da  al  propietario  para  resolver. 

El  representante  de  la  Administración  remitirá  otra  hoja  auál(»ga  Huscríta  por  el  perito 
nombrado  por  él  tan  pronto  como  al  Gobernador  le  haya  sido  notificada  la  disidencia  del 
propietario. 

Los  derechos  que  los  peritos  devenguen  on  estas  tasaciones  serán  satisfechos  respectiva* 
mente  por  cada  parte  interesada,  así  como  el  papel  sellado  en  que  se  han  de  extender  las 
hojas  de  tasación. 

Art.  28.*  En  ellas  han  de  hacerse  constar  detalladamente  los  fundamentos  del  justiprecio,, 
ya  por  lo  que  teca  á  la  clase  de  las  fincas,  ya  por  lo  relativo  al  precio  oae  se  la^  señale.  Los 
peritos  tendrán  en  cuenta  todas  las  circunstancias  que  puedan  influir  para  aumentar  ó  dis- 
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cerrarse  siempre  dentro  de  los  límites  qae.  hayan  fijado  el  perito  de  la  Administración  y  el 
del  propietario.  '" 

Art.  84.  El  Gobernador,  en  vista  de  las  declaraciones  de  los  peritos  j  de  los  demás 
datos  aportados  al  expediente,  en  el  término  de  treinta  días,  dentro  precisamente  del  míni- 
mam  y  del  máximum  que  hayan  fijado  los  peritos  y  oyendo  á  la  Comisión  provincial,  deter- 
minará por  resolución  motivada  el  importe  de  la  suma  que  ha  de  entregarse  por  la  expro- 
piación, comunicándose  el  resultado  á  cada  interesado.  Esta  resolución  se  publicará  en  el 
Boletín  Oficial  de  la  provincia  cuando  sea  consentida  por  las  partes. 

Cuando  la  resolución  del  Gobernador  cause  estado,  se  cumplimentará  por  el  procedi- 
miento que  determine  la  ley  de  Contabilidad  y  reglamentos  especiales. 

Art.  85.  Contra  la  resolución  motivada  del  Gobernador  puede  reclamarse  por  los  par- 
ticulares dentro  de  treinta  días  de  la  notificación  administrativa  ante  el  Gobierno,  y  su  de- 
cisión ultima  la  vía  gubernativa.  El  Gobierno,  representado  por  el  Ministro  que  correnpon- 
da,  podrá  reclamar  del  Gobernador  el  expediente  en  el  mismo  plazo,  y  revisar  su  resolu- 
don  motivada. 

En  uno  y  otro  caso,  la  Real  orden  que  corresponda  se  notificará  al  Gobernador  en  un 
plazo  que  no  podrá  exceder  de  treinta  días. 

La  Real  orden  que  se  consienta  por  las  partes  se  publicará  en  el  Boletín  Oficial  de  la 
provincia. 

Contra  la  Real  Orden  que  termina  el  expediente  gubernativo,  procede  la  vía  contenciosa 
dentro  de  dos  meses  de  notificada  la  resolución  administrativa,  tanto  por  vicio  sustancial  en 
los  trámites  que  establece  esta  ley»  como  por  lesión  en  la  apreciación  del  valor  del  terreno 
expropiado,  si  dicha  lesión  representa,  cuando  menos,  *  la  sexta  parte  del  verdadero 
justo  precio. 

Art.  36.  En  todos  los  casos  que  tuviere  lugar  la  enajenación  forzosa,  á  más  de  satisfa- 
cer al  expropiado  el  precio  en  que  fuese  valorada  su  finca,  se  le  abonará  un  8  por  100 
como  precio  de  afección. 


Sección  cuarta. 

Cuarto  período.— Pago  y  toma  de  posesión. 

Art.  87.  Cuando  la  resolución  del  Gobernador  acerca  del  importe  de  la  expropiación 
cause  estado,  se  procederá  inmediatamente  á  su  pago. 

El  pago  se  realizará  precisamente  en  metálico  ante  el  Alcalde  del  término  á  que  las 
fincas  pertenezcan,  á  cuyo  efecto  se  le  dirigirá  el  oportuno  aviso  con  la  lista  de  los  intere- 
sados y  con  anticipación  suficiente  para  que  puedan  concurrir  á  la  Casa  Consistorial  el  día 
y  hora  que  se  designe  para  el  pago. 

Art.  88.  El  Alcalde  cuidará  de  que  la  persona  que  para  el  efecto  represente  á  la  Ad- 
ministración, ó  á  quien  su  derecho  tenga,  enti-egue  las  cantidades  que  consten  en  cada  hoja 
del  justiprecio  al  dueño  de  la  finca  reconocido,  con  arreglo  á  lo  que  disponen  los  artículos 
6.*  y  6.°  de  esta  ley,  debiendo  autorizar  la  firma  del  que  ponga  el  Bmbí  en  la  hoja  del 
justiprecio  con  el  sello  de  la  Alcaldía. 

Cuando  algún  propietario  no  sepa  firmar,  lo  hará  á  su  ruego  uno  de  los  presen teó,  y  en 
este  caso,  así  como  en  el  de  no  admitir  la  sustitución  para  firmar  por  ausencia  de  otro,  el 
Alcalde  pondrá  su  Visto  bueno  para  autorizar  dichas  firmas. 
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Art.  89.  Si  algún  propietario  se  negase  ¿  percibir  el  importe  que  se  cousigne  eo  la  res- 
pectiva hoja  de  justiprecio,  ó  si  sobre  el  derecho  á  percibir  el  valot  de  la  expropiación  de 
una  ó  más  ñncas  se  moviese  cuestión  qae  pueda  dar  lugar  á  litigio,  ó  si  sobre  liquidación  de 
las  cargas  reales  que  puedan  tener  algunas  de  aquéllas  no  hubiere  avenencia  entre  los  inte-* 
resadüs,  el  Alcalde  suspenderá  el  pago  de  las  cantidades  correspondientes,  haciéndolo 
constar  todo  en  un  acta  que  remitirá  al  Gobernador  civil  tan  pronto  como  termine  la  ope- 
ración del  pago.  En  ella  se  hará  constar  del  mismo  modo  el  nombre  de  los  propietarios  que 
á  pesar  de  la  citación  expresa  no  hayan  acudido  al  acto  del  pago. 

Art.  40  El  Gobernador  dispondrá  el  depósito  de  Isa  cantidades  que  se  hallen  en  alguno 
de  los  casos  marcados  en  el  artículo  anterior,  y  también  cuando  de  los  titalos  de  las  fincas, 
resulte  gravamen  de  restitución;  y  á  su  Autoridad  habrán  de  acudir  loe  interesados  en  los 
mismos  cuando  haya  llegado  el  caso  de  realizarlas  ó  de  utilizarlas. 

Art.  41.  Guando  se  hayan  ultimado  las  operaciones  de  expropiación  de  un  término 
municipal  ó  trozo  de  obra,  se  entregará  por  la  persona  que  la  haya  llevado  i  cabo  al  Gk>- 
bernador  de  la  provincia  una  copia  debidamente  autorizada  de  todas  las  hojas  de  valoración, 
ya  sean  por  aprecio,  por  tasación  ó  por  justiprecio,  que  constituyen  el  expediente  de  aquella 
extensión,  á  fin  de  qoe  por  las  oficinas  se  tome  razón  de  la  transmisión  del  dominio  de  las 
propiedades  que  comprenda,  estando  sobre  la  inscripción  en  el  Eegistro  de  la  propiedad  á 
lo  que  determine  la  ley. 

Art.  42.  No  se  podrán  ejercer  los  derechos  á  que  se  refiere  el  art.  4.^  por  suponer  que 
en  una  finca  que  haya  sido  objeto  de  expropiación  se  ha  ocupado  mayor  superficie  que  la 
señalada  en  el  expediente  respectivo . 

Si  las  necesidades  de  las  obras  hubiesen  exigido  una  ocupación  más  extensa,  se  ampliará 
la  tasación  á  la  terminación  de  aquéllas,  ó  en  el  acto  que  lo  reclame  el  propietario,  al  res- 
pecto de  los  precios  consentidos  en  el  expediente  primitivo,  siempre  que  el  exceso  no  pase 
de  la  quinta  parte  de  la  superficie  contenida  en  aquél. 

En  otro  caso  deberá  el  aumento  ser  objeto  de  nueva  expropiación,  aunque  por  cansa  de 
ella  no  podrán  detenerse  las  obras  en  curso  de  ejecución.  Cuando  esto  suceda,  la  nueva 
tasación  se  referirá  al  terreno  que  se  ha  de  ocupar  ó  haya  ocupado,  ó  en  modo  alguno  á  los 
perjuicios  que  deben  haberse  tenido  en  cuenta  en  el  expediente  primitivo. 

Art.  48.  En  caso  de  no  ejecutarse  la  obra  que  hubiese  exigido  la  expropiación,  en  el  de 
que  aun  ejecutada  resultare  alguna  parcela  sobrante,  así  como  en  el  de  quedar  las  fincas  sin 
aplicación  por  haberse  terminado  el  objeto  de  la  enajenación  forzosa,  el  primitivo  dneffo 
podrá  recobrar  lo  expropiado,  devolviendo  la  suma  que  hubiere  recibido  ó  que  proporcio- 
nalmente  corresponda  por  la  parcela,  á  menos  que  la  porción  aludida  sea  de  las  que  sin  ser 
indispensables  para  la  obra  fueron  cedidas  por  conveniencia  del  propietario  con  arreglo  á 
la  última  prescripción  del  art.  28. 

Los  dueños  primitivos  podrán  ejercitar  el  derecho  que  les  concede  el  párrafo  anterior  en 
el  plazo  de  un  mes,  á  contar  desde  el  día  en  que  la  Administración  les  notifique  la  no  eje- 
cución ó  desaparición  de  la  obra  que  motivó  la  ocupación  del  todo  ó  parte  de  las  fincas  que 
les  fueron  expropiadas;  y  pasado  aquél  sin  pedir  la  reversión,  se  entenderá  que  el  Estado 
puede  disponer  de  la  finca. 

Art.  44.  Para  los  efectos  de  esta  ley  se  entiende  parcela  en  las  fincas  urbanas  toda  por- 
ción sobrante  por  expropiación  mayor  de  tres  metros  que  resulte  insuficiente  para  edificar 
con  arreglo  á  las  Ordenanzas  municipales. 

En  las  fincas  rústicas,  cuando  sea  de  corta  extensión  y  de  difícil  y  costoso  aprovecha- 
miento, á  juicio  de  peritos. 
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86oci<ñi  quinta. 

De  la  reforma  interior  de  las  grandes  poblaciones. 

Art.  46.  Las  expropiaciones  necesarias  p^ra  la  mejora,  saneamiento  y  ensanche  interior 
de  las  grandes  poblaciones  se  regirán  por  las  prescripciones  siguientes. 

Art.  46.  Los  Ayuntamientos  délas  grandes  poblaciones  que  reúnan  por  lo  menos  50.000 
almas,  que  necesiten  su  reforma  interior,  formarán  los  planos  totales  ó  parciales  de  las 
obras  que  deban  hacerse  en  el  casco  de  las  mismas,  ya  sea  para  ponerlo  en  armonía  con  su 
ensanche  exterior,  si  lo  hubiere,  ya  para  facilitar  la  vialidad,  ornato  y  saneamiento  de  las 
poblaciones. 

En  los  planos  se  fijarán  con  toda  precisión  las  calles,  plazas  y  alineaciones  que  se  pro- 
yecten, y  los  terrenos  ó  solares  que  exija  la  realización  de  la  obra;  é  instruido  el  expediente 
de  expropiación  por  los  trámites  establecidos  en  esta  ley  y  reglamento  para  su  ejecución^  se 
remitirá  al  Ministerio  de  que  dependan  las  construcciones  civiles,  á  fin  de  que  recaiga  la 
correspondiente  declaración  de  utilidad  pública  de  la  obra. 

Art.  47.  Estarán  sujetas  en  su  totalidad  á  la  enajenación  forzosa  para  los  efectos  pre- 
vistos on  el  artículo  anterior,  no  sólo  las  fincas  que  ocupen  el  terreno  indispensable  para  la 
vía  pública,  sino  también  las  que  en  todo  ó  en  parte  estén  emplazadas  dentro  de  las  dos 
zonas  laterales  á  dicha  vía,  no  pudiendo,  sin  embargo,  exceder  de  20  metros  el  fondo  ó 
latitud  de  las  mencionadas  zonas. 

Art.  48  Cuando  para  la  regularización  ó  formación  de  las  manzanas  convenga  hacer 
desaparecer  algi^n  patio,  calle  ó  trozo  de  ella,  estarán  también  sujetas  á  la  enajenación 
forzosa  las  fincad  que  tengan  fachadas  ó  luces  directas  sobre  las  mismas,  si  los  propietari^os 
de  ellas  no  consienten  en  su  desaparición.  "^ 

-    Art.  49.    En  las  enajenaciones  forzosas  que  exija  la  ejecución  de  la  obra  será  regu* 
lador  para  el  precio  el  valor  de  las  fincas  antes  de  recaer  la  aprobación  al  proyecto. 

Art.  60.  Las  expropiaciones  que  tengan  lugar  por  los  conceptos  expresados  en  los 
artículos  de  esta  sección  se  harán  en  absoluto,  esto  es,  incluyendo  en  las  mismas  los  censos, 
dominios  y  toda  otra  clase  de  gravámenes  y  servidumbres  que  afecten  directa  ó  indirec- 
tamente al  derecho  de  propiedad,  de  modo  que  hecha  la  expropiación  de  la  finca  no  pue- 
dan revivir  por  ningún  concepto  para  los  nuevos  solares  que  se  formen,  aun  cuando  el  to- 
do ó  parte  del  terreno  de  los  mismos  proceda  de  finca  ó  fincas  que  se  hallaren  afectas  á  di- 
chas cargas. 

Art'  51.  Los  Ayuntamientos  para  atender  á  estas  obras  declaradas  de  utilidad  pú- 
blicas, podrán  contratar  los  empréstitos  necesarios,  guardándose  las  formalidades  qne  es- 
tablecen las  leyes. 

Art'  52.  A  los  efectos  del  art.  116  de  la  ley  general  de  Obras  públicas  de  13  de  Abril 
de  1877,  se  declara  que  además  de  la  exención  de  los  derechos  reales  y  traslaciones  de  do  - 
minio  qne  se  concede  á  los  Ayuntamientos  para  las  fincas  que  deban  adquirir  á  fin  de  llevar 
á  cabo  la  realización  de  las  obras  de  reforma,  se  concede  igual  exención  al  otorgarse  por 
los  mismos  la  venta  de  los  nuevos  solares  regularizados  que  resulten  por  razón  de  las  fincas 
expropiadas  con  dicho  objeto. 

Art.  53.  Podrán  asimismo  ejecutar  por  sí  ó  por  medio  de  Compañías  concesionarias 
las  obras  de  que  se  trata,  con  autorización  del  Gobierno;  pero  llevando  cuenta  separada 
exclusivamente  por  todo  lo  relativo  á  las  mismas. 

Art.  64.  Para  la  ejecución  de  los  proyectos  de  las  obras  á  que  se  refieren  los  prece- 
dentes artículos  se  ^justarán  en  todo  á  las  reglas  y  prescripciones  que  establece  la  presente 
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ley,  y  con  respecto  á  parcelas  á  lo  qoe  se  previene  en  las  leyes  de  17  de  Junio  de  1864  y  á 
la  de  ensanche  de  poblaciones . 

TÍTULO  ni 

DB  LAS   OCirPACIONfeS    TBMPOBALBS 

Art.  55.  La  Administración,  asi  como  las  corporaciones  ó  personas  en  quienes  hay* 
sobrogado  sas  derechos,  podrán  ocnpar  temporalmente  los  terrenos  de  propiedad  partica  - 
lar  en  los  casos  siguientes: 

Primero.     Con  objeto  de  hacer  estudios  ó  practicar  operaciones  facultativas   de  corta 
duración  que  tengan  por  objeto  recoger  datos  parala  formación  del  proyecto  ó  para  el  re*  * 
planteo  de  una  obra. 

Segundo.  Con  el  establecimiento  de  estaciones  y  caminos  provisionales,  talleres,  alma- 
cenes, depósitos  de  materiales  y  cualesquiera  otros  más  que  requieran  las  obras  previamen- 
te declaradas  de  utilidad  pública,  así  por  lo  qae  se  refiere  á  su  construcción,  como  á  su  re- 
paración, ó  separación  ordinarias. 

Tercero.  Con  la  extracción  de  materiales  de  toda  clase  necesarios  para  la  ejecución 
de  dichas  obras,  ya  se  hallen  diseminados  por  la  propiedad  ó  hayan  de  ser  objeto  de  una 
explotación  formalmente  organizada. 

Art.  56.  Las  fincas  urbanas  quedan  absolutamente  exceptuadas  de  la  ocupación  tem  - 
poral  é  imposición  de  servidumbres;  pero  en  los  limitados  casos  en  que  su  franqueamiento 
pueda  ser  de  necesidad  para  los  servicios  aludidos,  deberá  obtenerse  el  permiso  expreso 
del  propietario. 

Art.  57.  Bl  funcionario  público  encargado  del  estudio  de  una  obra  de  esta  clase,  ó  el 
particular  competentemente  autorizado  para  el  mismo  trabajo,  serán  provistos  por  el  Gober- 
nador de  la  provincia  de  una  credencial  para  los  Alcaldes  de  los  pueblos  en  cuyos  tórminos 
deben  operar,  á  fin  de  que  les  presten  toda  clase  de  auxilios,  y  muy  especialmente  el  de 
procurar  el  permiso  de  los  respectivos  propietarios  para  que  la  Comisión  d  eeetndtos  pase  por 
sus  fincas.  Los  perjuicios  que  con  las  operaciones  puedan  causar  en  ellas  deberán  ser  abo- 
nados en  el  acto  por  tasación  de  los  prácticos,  nombrados  por  el  Jefe  de  estudios  y  el  pro- 
pietario, ó  según  regulación  del  Alcalde  ó  de  la  persona  en  quien  haya  delegado  sus  fa- 
cultades, siempre  que  aquéllos  no  se  aviniesen.  En  el  caso  de  resistencia  injustificada,  el 
Alcalde  lo  pondrá  en  conocimiento  del  Gobernador,  á  fin  de  que  se  dicte  la  resolnción  qne 
proceda  con  arreglo  á  la  ley  general  de  Obras  públicas. 

A  instancia  de  parte  y  previa  la  justificación  que  estime  conveniente,  podrá  el  Gober- 
nador retirar  la  autorización  concedida  y  exigir  la  responsabilidad  á  qne  hubiere  lugar  por 
cualquier  abuso  cometido. 

Art.  58.     La  declaración  de  utilidad  pública  de  una  obra  lleva  consigo  el  derecho  á  las 
ocupaciones  temporales  que  su  ejecución  exija. 

La  necesidad  de  éstas  será  objeto,  siempre  que  se  manifieste,  de  un  procedimiento  ajus- 
tado á  lo  que  se  previene  en  la  sección  segunda  del  título  II;  pero  la  declaración  del  Go- 
bernador, á  que  se  refiere  el  art.  10,  será  ejecutiva,  y  sin  perjuicio  de  los  procedimientos 
ulteriores,  podrá  tener  lugar  el  justiprecio  y  la  consiguiente  ocupación.  Cuando  se  trate  de 
una  finca  con  cuyo  duefio  se  hayan  practicado  diligencias  anteriores,  se  suprimirá  la  publi- 
cidad de  las  notificaciones  por  medio  del  Boletín  oficial,  entendiéndose  con  aquél  por  con 
ducto  del  Alcalde; 

Art.  59.     No  siendo  posible  en  la  mayor  parte  de  los  casos  de  ocupación  temporal  se  - 
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fialar  de  antemano  )a  importancia  ni  la  duración  de  ella,  el  Gobernador  decretará  que  se 
lleve  á  efecto,  previo  convenio  entre  la  Administración  y  el  propietario  de  la  cantidad  que 
deberá  depositarse  para  responder  del  abono  procedente  en  so  día.  Si  no  hubiere  acuerdo, 
se  procederá  en  los  términos  expresados  en  el  art.  29  y  siguientes  de  esta  ley. 

Antes  de  qne  se  proceda  á  la  ocupación  temporal  de  una  finca  sin  haberse  pagado  pre- 
viamente el  importe  de  la  ocupación  misma,  se  hará  constar  el  estado  de  ella,  con  relación 
á  cualquiera  circunstancia  que  pudiera  ofrecer  dudas  al  yalorarse  los  dafios  causados  con 
arreglo  á  lo  prevenido  para  la  expropiación  completa  en  el  art.  28. 

/  Art.  00.  La  tasaciones  en  los  casos  de  ocupación  temporal  se  referirán  siempre  á  la 
apreciación  de  los  rendimientos  que  el  propietario  ha  dejado  de  perdibir  por  las  rentas 
vencidas  durante  la  ocupación,  agregando  además  los  perjuicios  causados  en  la  finca,  ó  los 
gastos  que  suponga  el  restituirla  á  su  primitivo  estado  de  producción.  Nunca  deberá  llegar 
la  tasación  de  una  ocupación  cualquiera  á  representar  tanto  como  el  valor  de  la  finca.  La 
Administración,  en  el  caso  de  que  la  tasación  de  los  perjuicios  le  parezca  excesiva,  podrá 
pedir  la  valoración  de  la  expropiación  completa  por  los  medios  que  esta  ley  previene,  y 
optar  por  ella,  siempre  que  no  exceda  su  importe  en  una  mitad  del  de  aquéllos. 

Art.  61.  El  valor  de  los  materiales  recogidos  de  nna  finca,  ó  arrancados  de  canteras 
en  ella  contenidas,  sólo  se  abonará  en  el  caso  de  que  aquéllos  se  encuentren  recogidos  y 
apilados  por  el  dueño  desde  época  anterior  á  la  notificación  de  su  necesidad  para  los  usos 
de  la  Administración,  ó  de  que  éstas  se  encuentren  abiertas  y  en  explotación  con  anterio- 
ridad á  la  misma  época,  acreditando  que  necesita  aquéllos  y  los  productos  de  éstas  para 
su  uso.  Fuera  de  este  caso,  para  que  proceda  el  abono  del  valor  del  material  que  de  una 
finca  se  extraiga  deberá  el  propietario  acreditar: 

Primero.     Que  dichos  materiales  tienen  un  valor  conocido  en  el  mercado.  > 

Y  Segundo.     Que  ha  satisfecho  la  contribución  de  subsidio  correspondiente  á  la   indus- 
tria que  p6r  razón  de  esta  explotación  ejerce  en   el  trimestre  anterior  al  en  que  la  necesi 
dad  de  la  ocupación  fué  declarada. 

No  bastará,  por  lo  tanto,  para  declarar  procedente  el  abono  de  los  materiales  el  que 
en  algún  tiempo  se  hayan  podido  utilizar  algunos  con  permiso  del  dueño  ó  mediante  una 
retribución  cualquiera. 

Tampoco  se  tendi-án  en  cuenta  las  reclamaciones  por  indemnización  de  beneficios  que 
se  presuman  por  efecto  de  arriendo  de  las  fincas  para  plantear  determinadas  industrias,  con 
tal  de  que  no  se  hallen  establecidas  con  las  condiciones  expresadas. 

Art.  62.  Guando  la  conservación  ó  reparación  de  una  obra  de  utilidad  pública  exijan 
en  todo  ó  en  parte  la  explotación  permanente  de  una  cantera,  habrá  lugar  á  la  expropia- 
ción por  los  trámites  de  la  presente  ley.  ,  *,|j 

Art.   63.     Los  frutos  ó  abonos  que  cubran  una  finca  en  el  momento  de  su  ocupación  ^^ 

para  una  obra  de  interés  general,  y  no  se  hayan  tenido  presentes  al  hacer  su  expropiación,  ^ 

se  tasarán  y  abonaráp  en  el  acto  de  verificarse  aquélla,  mediante  la  apreciación  sumaria 
que  deben  hacer  dos  prácticos,  nombrados  uno  por  cada  parte,  entre  los  que  decidirá  el  Al- 
calde ó  un  delegado  suyo  si  no  resultare  avenencia:  entendiéndose  que  el  importe  de 
esta  tasación  nunca  ha  de  exceder  del  3  por  100  del  valor  que  se  haya  señalado  á  la  finca 
en  el  expediente  de  expropiación.  Estas  diligencias  se  entenderán  con  los  arrendatarios  ó 
cultivadores  de  la  finca,  cuya  designación  hará  el  Alcalde  por  lo  que  resulte  de  los  Regis- 
tros municipales. 

DI8P08IC10NV8  TR1N81TORIA8 

Art.  64.     Todos  los  expedientes  de  expropiación  ú  ocupación  temporal  que  se  hallen  en 
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curso  al  publicarse  la  presente  ley,  se  regirán  por  las  disposiciones  legales  anteriores,  & 
menoa  q«ft  ambas  pactes  opten  de  coman  acuerdo  por  los  procedimientos  que  en  ella  se 
establecen. 

Art.  65.  Quedan  derogados  todas  las  leyes,  decretoa,  reglamentos  6  órdenes  contra- 
rios á  la  presente. 

Art.  66.  El  Gobierno  publicará  los  reglamentos  necesarios  para  la  ejecución  de 
est^  ley  (1). 


(1)  Estos  reglamentos  se  publicaron,  en  efecto,  uno,  el  de  carácter  general,  por  Real  decreto 
de  13  de  Jaaio  de  18^9  {Gaceta  del  24),  que  por  su  mucha  extensión  no  publicamos,  y  otro, 
el  especial  para  la  aplicación  de  esta  ley  al  ramo  de  guerra  en  tiempo  de  paz,  de  fecha  10 
de  Marzo  de  1881  (Oactta  del  19). 

También  son  importantes  algunas  Reales  órdenes  y  decretos-sentencias,  muy  especial- 
mente el  de  8  de  Noviembre  de  1880,  publicado  en  la  Oaeéta  de  24  de  Febrero  de  1881. 
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APÉNDICE  II 


Bases  generales  para  la  nueva  legií^lación  de  minas. 


ClasificaciÓD  y  dominio  de  Uib  sustancias  minerales. 

Articulo  i.^  Son  objeto  del  presente  decreto  las  sustancias  útiles  del  reino  mineral, 
cualquiera  que  sea  su  origen  y  forma  de  jacintfetito,  hállense  en  el  interior  de  la  tierra  ó 
en  la  superficie,  y  para  su  aprovechamiento  se  dividen  en  tres  secciones. 

Art.  2.^  En  la  primera  sección  se  comprenden  las  producciones  minerales  de  naturaleza 
terrosa,  las  piedras  silioeas»  las  pizarras,  arenihcas  ó  asperones,  granitos,  basaltos,  tierras 
y  piedras  calizas,  el  yeso,  las  arenas,  las  margas,  las  tierras  arcillosas,  y  en  general  todos 
los  nrateriales  de  construcción,  cuyo  conjunto  forma  las  canteras. 

Art.  8.®  Corresponden  ¿  la  segunda  sección  los  placeres,  arenas  ó  aluviones  metalífe- 
ros, los  minerales  de  hierro,  de  pantanos,  el  esmeril,  ocres  y  almagras,  los  escoriales  y 
terrenos  metalíferos  pt*ocedentes  de  beneficios  anteriores,  las  turberas,  las  tierras  piritosas, 
aluminosas,  magnesianos  y  de  batán,  los  salitrales,  los  fosfatos  calizos,  la  baritina,  espato 
flúor,  esteatita,  kaolín  y  las  arcillas. 

Art.  4.0     Se  comprenden  en  la  tercera  sección  los  criaderos  de  las  sustancias  metalife*- 
ras,  la  antracita,  hulla,  lignito,  asfalto  y  betunes,  petróleo  y  aceites  minerales,  el  grafito, 
las  sustancias  salinas,  comprendiendo  las  sales  alcalinas.y  terreoalcalinas,  ya  se  encuentren 
en  estado  sólido,  ya  disueltas  en  el  agua,  las  caparrosas,  el  azufre  y  las  piedras  preciosas. 
Debe  considerarse  que  pertenecen  también  á  este  grupo  las  aguas  subterráneas. 

Art.  5.0  En  todos  los  terrenos  que  contengan  las  sustancias  expresadas  por  los  artícu- 
los anteriores,  ú  otras  á  ellas  análogas,  se  considerarán  siempre  para  los  efectos  de  este 
decreto  dos  partes  distintas : 

1.^  El  suelo,  que  comprende  la  superficie  propiamente  dicha,  y  además  el  espesor  á 
que  haya  llegado  el  trabajo  del  propietario,  ya  sea  para  el  cultivo,  ya  para  solar  y  cimen- 
tación, ya  con  otro  objeto  cualquiera  distinto  del  de  la  minería. 

2.*  El  subsuelo,  que  se  extiende  indefinidamente  en  profundidad  desde  donde  el  suelo 
termina. 

Art.  6.**  El  suelo  podrá  ser  de  propiedad  particular  ó  de  dominio  público,  y  el  dueño 
nunca  pierde  el  derecho  sobre  él,  ni  á  utilizarlo  salvo  caso  de  exptopiación;  el  subsuelo  se 
halla  originariamente  bajo  el  dominio  del  Estado,  y  éste  podrá,  según  los  casos  y  sin  más 
regla  que  la  conveniencia,  abandonarlo  al  aprovechamiento  común ,  cederlo  gratnitamen- 
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te  al  duéfio  del  suelo,  ó  encjenarlo  mediante  un  canon  á  los  particulares  ó  asociaciones 
que  lo  soliciten;  pero  todo  ello  con  sujeción  estricta  á  lo  que  determinan  los  artículos  si- 
guientes. 

Art.  7.°  Las  sustancia^  comprendidas  en  la  primera  sección  son  de  aprovechamiento 
común  cuando  se  hallan  en  terrenos  de  dominio  público. 

Guando  estén  en  terrenos  de  propiedad  privada,  el  Estado,  confirmando  el  art.  8.*  di* 
la  ley  vigente  de  minas,  cede  dichas  sustancias  al  dueño  de  la  superficie,  quien  podrá  con- 
siderarlas como  propiedad  suya,  y  utilizarlas  en  la  forma  y  tiempo  que  estime  oportonos, 
sin  que  quede  sometido  á  las  formalidades  y  cargas  del  presentn  decreto. 

Bslas  explotaciones  sólo  estarán  sujetas  á  la  intervención  administrativa  en  lo  que  se 
refiere  á  la  seguridad  de  las  labores,  segúu  determine  el  reglamento  de  inspección  y  policU 
mineras. 

Art.  8.**  Las  sustancias  comprendidas  en  la  segunda  sección  estarán  sujetas  en  cuanto 
á  la  propiedad  y  á  la  explotación,  á  las  mismas  condiciones  del  articulo  precedente.  Pero 
cuando  se  hallen  en  terrenos  de  particulares,  el  Estado  se  reserva  el  derecho  de  cederlas  á 
quien  solicite  su  explotación  si  el  dueño  no  las  explota  por  sí,  con  tal  que  antes  se  declare 
la  empresa  de  utilidad  pública,  y  se  indemnice  al  dueño  por  la  superficie  expropiada  y  da- 
ños causados.  Según  el  art.  19  establece,  el  que  obtenga  la  concesión  deberá  pagar  anual- 
mente un  canon  de  dos  escudos  por  hectárea;  pero  el  dueño  está  libre  de  ^ta  carga  si  lleva 
á  cabo  por  sí  la  explotación. 

Art.  9.^  Las  sustancias  de  la  tercera  sección  sólo  podrán  explotarse  en  virtud  de  con- 
cesión que  otorgue  el  Gobierno,  con  arregl||á  las  prescripciones  de  este  decreto. 

La  concesión  de  las  sustancias  á  que  se  refiere  este  artículo,  constituye  una,  propiedad 
separada  de  la  del  suelo;  cuando  una  de  ambas  deba  per  anulada  y  absorbida  por  la  otra, 
proceden  la  declaración  de  utilidad  pública,  la  expropiación  y  la  indemnización  correspou- 
diente. 


De  las  ínveatlc^clones  y  de  las  pertenencias 

Arx.  10.  Todo  español  ó  extranjero  podrá  hacer  libramente,  en  terrenos  de  dommio 
público,  calicatas  ó  excavaciones  que  no  excedan  de  10  metros  de  extensión  en  longitud  ó 
profundidad,  con  objeto  de  descubrir  minerales;  para  ello  no  necesitará  licencia  pero  de- 
berá dar  aviso  previamente  á  la  autoridad  local. 

En  terrenos  de  propiedad  privada  no  se  podrán  abrir  calicatas  sin  que  preceda  permiso 
del  dueño  ó  de  quien  lo  represente. 

Art.  11.  La  pertenencia  ó  unidad  de  medida  para  las  concesiones  mineras ,  relativas  á 
las  sustancias  de  la  segunda  y  de  la  tercera  sección  es  un  sólido  de  base  cuadrada  de  100 
metros  de  lado,  medidos  horizontalmente  en  la  dirección  que  designe  el  peticionario,  y  de 
profundidad  indefinida  para  estas  sustancias.  Para  las  primeras  termina  dicha  profundidad 
donde  concluye  la  materia  explotable. 

Art.  12.  Los  particulares  podrán  obtener  cualquier  número  de  pertenencias  por  una 
sola  coucesióu,  con  tal  que  este  número  sea  superior  á  cuatro.  Todas  las  pertenencias  que 
por  su  conjunto  formen  una  concesión  deberán  estar  agrupadas  sin  solución  de  continuidad, 
de  suerte  que  las  contiguas  se  unan  en  toda  la  longitud  de  uno  cualquiera  de  sus  lados. 

Art.  18.  Guando  entre  dos  ó  más  concesiones  resulte  un  espacio  franco,  cuya  extensión 
superficial  sea  menor  de  cuatro  hectáreas  ó  que  no  se  preste  á  la  división  por  pertenencias, 
se  concederá  á  aquel  de  los  dueños  de  las  minas  limítrofe^  que  primero  lo  solicite ,  y  por 
renuncia  de  éstos  á  cualquier  particular  que  lo  pida. 
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Art.  14.  Lft  pertenencia  minera  es  indi  risible  en  las  compras,  ventas,  cambios  ú  otras 
operaciones  análogas  de  los  duefios  de  las  minas. 

De  las  ooneesiones,  explotación  y  caducidad  de  las  minas. 

Art.  15.  Para  obtener  la  propiedad  de  cuatro  6  más  pertenencias  mineras,  ya  de  la  se- 
gunda, ya  de  la  tercera  sección,  se  acudirá  al  Gobernador  por  nUedio  de  una  solicitad  en 
que  se  expresen  con  claridad  todas  las  circunstancies  de  la  concesión  que  se  solicita. 

El  Gobernador,  instruido  el  oportuno  expediente  según  en  el  reglamento  se  determine, 
y  demostrada  la  existencia  de  terreno  franco,  deberá  precisamente  en  todos  los  casos,  pre- 
via la  publicidad  necesaria  para  oir  las  reclamaciones  que  pudieran  intentarse,  disponer 
que  se  demarque  la  concesión,  y  otorgar  ésta  eu  un  plazo  que  no  exceda  de  cuatro  meses, 
á  contar  de  la  fecha  de  presentación  del  escrito. 

Art.  16.  La  prioridad  en  la  presentación  de  la  solidtud  da  derecho  preferente;  pero 
si  se  trata  de  sustancias  de  la  segunda  sección,  el  dueño  pera  siempre  preferido  si  se  com- 
promete á  explotarlas  en  un  plazo  que  la  administracióa  le  marque  y  no  exceda  de 
treinta  días. 

Art.  17.  La  demarcación  de  los  limites  en  cada  concesión  deberá  hacerse,  cum- 
plidas qne  sean  las  condiciones  del  art.  15,  aunque  no  haya  mineral  descnbierto  ni  labor 
ejecutada. 

Estas  demarcaciones  podrán  comprender  toda  clase  de  terrenos,  edificios,  caminos, 
obras,  etc.,  siempre  que  los  trabajos  mineros  se  ejecuten  con  sujeción  á  las  reglas  de 
policía  y  seguridad. 

Art.  18,  Cuando  el  objeto  sea  ejecutar  galerías  generales  de  investigación,  desagüe  ó 
transporte,  se  solicitarán  las  perteViencias  necesarias,  siempre  que  hubiere  terreno  franco, 
como  en  las  demás  concesiones;  pero  si  estos  trabajos  hubieren  de  atravesar  pertenencias 
ya  concedidas,  el  empresario  deberá  ponerse  de  acuerdo  previamente  con  los  duefios  res- 
pectivos, y  concertar  todas  las  demás  condiciones  para  el  caso  de  encontrar  mineral. 

Si  los  dueños  de  las  pertenencias  se  opusieran  á  la  ejecución  de  dichas  galerías,  no 
podrán  éntas  llevarse  á  cabo  á  menos  que  no  se  instruya  expediente  de  utilidad  pública. 

Art.  19.  Las  concesiones  para  la  expropiación  de  sustancias  minerales  son  á  perpetui- 
dad mediante  un  canon  anual  por  hectárea  que  se  fijará  en  la  forma  siguiente:  las  piedras 
preciosas  y  los  criaderos  de  las  sustancias  metalíferas  comprendidas  en  la  tercera  seccfón, 
exceptuando  el  hierro,  10  pesetas.  El  hierro,  las  sustancias  combustibles,  los  escoriales  y 
terrenos  metalíferos  y  las  demás  sustancias  de  la  segunda  y  tercera  sección,  cuatro  pesetas. 
BI  canon  deberá  pagarse  desde  la  fecha  en  que  se  haga  la  concesión;  y  mientras  el  dueño 
de  la  mina  satisfaga  puntualmente  dicha  cantidad,  la  Administración  no  podrá  privarlo 
del  terreno  concedido,  sea  cual  fuere  el  grado  en  que  lo  explote. 

Art.  20.  Si  ^n  un  mismo  terreno  existen  sustancias  de  la  segunda  y  de  la  tercera 
sección,  y  es  imposible  explotar  ambas  á  la  vez,  se  concederán  al  primer  solicitante,  sea 
el  que  quiera. 

Si  éste  solicita  explotar  las  sustancias  de  la  tercera  sección,  podrá  extender  sus  trabajos 
mineros  á  los  de  la  segunda;  pero  si  la  petición  se  refiere  á  estas  últimas,  agotadas  que 
sean,  necesitará  el  interesado  nueva  concesión  para  explotar  cualquiera  de  las  de  la 
tercera. 

Art.  21.  Los  mineros  podrán  disponer  libremente,  como  de  cualquier  otra  propiedad, 
de  cuantos  derechos  se  les  aseguran  por  el  presente  decreto.  Se  exceptúan  los  productos 
minerales  estancados,  sobre  los  que  se  observarán  las  reglas  que  rigieren  en  la  materia 
mientras  subsista  el  estanco. 
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Alt.  22.  Los  mineros  explotarán  libremente  sus  minas  sin  sujeción  á  prescrípcíoDes 
técnicas  de  ningún  género,  exceptuando  las  generales  de  policía  y  seguridad.  Para  afirmar 
el  cumplimiento  de  estas  últimas,  la  Administración,  por  medio  de  sus  agentes,  ejercerá  la 
oportuna  vigilancia. 

Art.  28.  Las  concesiones  mineras  sólo  caducarán  cuando  el  dueño  deje  de  satisfacer  el 
importe  de  un  año  del  canon  que  le  corresponda,  y  que  perseguido  por  vía  de  apremio  no 
lo  tpatisfaga  en  el  término  4^  quince  días  ó  resulte  insolvente.  ' 

En  este  caso  se  declarará  nula  la  concesión  y  se  sacará  la  mina  á  pública  subasta:  de 
la  cantidad  que  se  obtenga,  la  Administración  retendrá  la  suma  que  se  le  adeudaba,  loe 
gastos  originados  y  el  6  por  100  del  total-  el  resto  se  entregará  al  primer  dueño. 

Si  no  dieran  resultado  tres  subastas  sucesivas,  se  declarará  el  terreno  franco. 

Hasta  que  el  dueño  de  la  mina  participe  al  Gobernador  su  desistimiento  ó  abandono 
permanecerá  sujeto  á  las  cargas  y  prescripciones  de  este  decreto  y  de  los  reglamentos  para 
su  ejecución . 

Derechos  y  deberes  de  los  miDeros. 

Art.  24.  Todo  minero  deberá  facilitar  la  ventilación  de  las  minas  colindantes;  estará 
sujeto  á  la  servidumbre  del  paso  de  aguas  de  dichas  minas  hacia  el  desagtte  general,  y  asi- 
mismo á  las  reglas  de  policía  que  en  el  reglamento  especial  se  determinen.  Pero  en  todas 
estas  servidumbres  procederá  la  correspondiente  tasación  é  indemnización. 

Art.  25.  Para  ejecutar  galerías  de  investigación,  transporte  ó  desagtte  se  seguirán  las 
reglas  que  marca  el  art.  18. 

Art.  26.  Todo  dueño  de  minas  indemnizará  por  convenios  privados  ó  por  tasación  de 
peritos,  con  sujeción  á  las  leyes  comunes,  los  daños  y  perjuicios  que  ocasionare  á  otras 
minas,  ya  por  acumulación  de  aguas  en  sus  labores  si  requerido  no  las  achicasen  en  el  pía  - 
zo  de  reglamento,  ya  de  otro  modo  cualquiera  por  el  cual  resultare  menoscabo  á  intere- 
ses ajenos  dentro  ó  fuera  de  las  minas 

Entre  los  perjuicios  ocasionados  se  contarán  siempre  los  que  correspondan  al  tiempo 
que  tarde  en  verificarse  el  desagüe;  y  además  entregará  el  causante  al  dueño  de  la  mina 
perjudicada  una  parte  de  los  beneficios  obtenidos,  si  los  hubiere,  á  juicio  de  peritos. 

Art.  27.  Los  mineros  se  concertarán  libremente  con  los  dueños  de  la  superficie  acerca 
de  la  extensión  que  necesiten  ocupar  para  almacenes,  talleres,  lavaderos,  oficinas  de  bene- 
ficio, depósitos  de  escombros  ó  escorias,  instaUción  de  máquinas,  boca  minas,  etc.  Si  do 
pudieran  avenirse,  ya  en  cuanto  á  la  extensión  ya  en  cuanto  al  precio,  el  dueño  de  la  mina 
solicitará  del  Qobernador  la  aplicación  de  la  ley  sobre  utilidad  pública. 

En  los  informes  del  Ingeniero  y  de  la  Diputación  se  tendrán  en  cuenta  y  se  apreciarán 
como  corresponda:   primero,  la  necesidad  de  la  expropiación;  segundo,  las  ventilas  que 
por  una  y  otra  parte  ofrecen,  ya  la  explotación  de  las  minas,  ya  el  cultivo  ó  explotación  del 
suelo,  para  poner  en  claro  de  este  modo  cuál  de  ambos  intereses  debe  ser  atendido. 
En  todo  caso  deberá  preceder  al  acto  de  expropiar  la  correspondiente  indemnización. 

Art.  28.  Los  mineros  son  dueños  de  las  aguas  que  encuentren  en  sus  trabajos.  Una  ley 
especial  fijará  reglas  sobre  el  aprovechamiento  de  las  corrientes  subteiránéas  y  sobre  los 
derechos  de  los  particulares  por  cuyas  pertenencias  atraviesan. 

Art.  29.  Un  reglamento  de  policía  fijará  detalladamente  los  deberes  y  derechos  de  los 
mineros,  así  como  las  atribuciones  de  la  Administración,  y  muy  principalmente  los  precep- 
tos de  salubridad  pública  á  que  estarán  sujetas  todas  las  minas. 
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Art.  80.  Los  actuales  düefios  de  minas  podrán  optar  libremente  eDt««  la  ley  qae  boy 
rige  y  este  decreto,  con  tal  que  ningún  denuncio  contra  dicbas  minas  se  baile  en  tramita- 
ción. Desde  el  día  en  que  se  acojan  al  presente  decreto  y  comiencen  á  pagar  el  canon  co- 
rrespondiente adquieren  la  mina  á  perpetuidad. 

Árt.  81 .  Bn  el  mismo  caso  se  encuentran  todos  aquellos  que  tengan  expedientes  de  re- 
gistro en  tramitación. 

Art.  82.  Se  derogan  todas  ias  prescripciones  de  la  legislación  actual  contrarías  á  lo  que 
se  dispone  en  este  decreto.  Las  disposiciones  restantes,  tanto  de  la  ley  como  del  reglamen- 
to, se  declaran  subsistentes  sin  perjuicio  de  lo  que  en  su  día  se  determine. 

Art.  88.  Bl  Gobierno  presentará  á  las  Cortes  un  proyecto  de  ley  de  minería. — Kadrid 
29  de  Diciembre  de  1868. — £1  Ministro  de  Fomento,  Manuel  Buiz  Zorrilla.^ 

Nota.— En  la  imposibilidad  de  insertar  en  este  Apéndice  toda  la  legislación  vigente  en  el 
ramo  especial  de  minería,  por  la  mucha  extensión  que  ¿abría  de  dársele,  hemos  preferido  el 
Decreto-ley  de  bases  que  antecede,  por  ser  el  que  resume  en  sí  la  parte  esencial  6  sustantiva 
de  dicha  legislación,  sin  que  en  él  haya  cosa  alguna  que  no  esté  vigente,  no  sucediendo  lo  mis- 
mo en  las  leyes  y  reglamentos  anteriores. 
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Ley  sobre  Propiedad  intelectual  de  10  de  Enero  de  1879  que,  según  pre- 
ceptúa el  art.  429  del  Código  civily  continúa  vigente. 


-  Artícalo  1.0  La  propiedad  intelectual  comprende,  páralos  efectos  de  esta  ley,  las 
obras  científicas,  literarias  ó  artísticas  que  pueden  darse  á  luz  por  cualquier  medio  (a). 

Art.  2.®    La  propiedad  intelectual  corresponde: 

Primero.    A  los  autores  respecto  de  sus  propias  obras  (b). 

Segundo.  A  los  traductores  respecto  de  su  traducción,  si  la  obra  original  es  extran- 
jera y  no  lo  impiden  los  Convenios  internacionales,  ó  si  siendo  espafiola,  ha  pasado  al  do- 
minio páblco,  ó  se  ha  obtenido  en  caso  contrarío  el  permiso  del  autor. 

Tercero.  A  los  que  refunden,  copian,  extractan,  compendian  ó  reproducen  obras  ori- 
ginales respecto  de  sus  trabajos,  con  tal  que  siendo  aquellas  espafiolas,  se  hayan  hecho  és- 
tos con  permiso  de  los  propietaríos. 

Cuarto.  A  los  editores  de  obras  inéditas  que  no  tengan  duefio  conocido,  ó  de  cuales- 
quiera otras  también  inéditas  de  autores  conocidos  que  hayan  llegado  á  ser  de  dominio 
público. 

Quinto.  A  los  derechohabientes  de  loa  anteriormente  expresados,  ya  sea  por  herencia, 
jra  por  cualquier  otro  título  traslativo  de  dominio. 

Art.  8.°    Los  beneficios  de  esta  ley  son  también  aplicables. 

Primero.     A  los  autores  de  mapas,  planos  ó  disefios  científicos. 

Segundo.     A  los  compositores  de  música. 

•Tercero.  A  los  autores  de  obras  de  arte  respecto  á  la  reproducción  de  las  mismas  por 
«ualqnier  medio. 

Cuarto.     A  los  derechohabientes  de  los  anteriormente  expresados. 

(a)  Complemento  de  este,  es  el  art.  I.""  del  Reglamento  de  3  de  Septiembre  de  1880,  que 
•diee  así:  «Se  entenderá  por  obras,  para  los  efectos  de  la  ley  de  Propiedad  intelectual,  todas  las 
que  se  producen  y  puedan  publicarse  por  los  procedimientos  de  la  escritura,  el  dibujo,  la  im- 
prenta, la  pintura,  el  grabado,  la  litografía,  la  estampación,  la  autografía,  la  fotografía,  ó  cual- 
quier otro  de  los  sistemas  impresores  6  reproductores  conocidos  6  que  se  inventen  en  lo  suce- 
sivo. > 

{b)  Según  el  art.  2.*  del  Reglamento  antes  citedo,  se  considerará  autor,  para  los  afectos  de 
^8ta  ley,  «al  que  concibe  y  realiza  alguna  obra  científica  ó  literaria,  6  crea  y  ejecuta  alguna 
Artística,  siempre  que  cumpla  con  las  prescripciones  legales.» 
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Árt.  4.0     AlcanzaD  aBÍmismo  los  beneficios  de  esta  ley: 

Primero.     Al  Estado  y  sus  Corporaciones  y  á  las  provinciales  y  municipales. 

Segundo.  A  los  institutos  científicos,  literarios  ó  artísticos,  ó  de  otra  clase  legalmente 
establecidos. 

Art.  5.^  La  propiedad  intelectual  se  regirá  por  el  dei'echo  común,  sin  más  limitaciones 
que  las  impuestas  por  la  ley. 

Art.  6.®  La  propiedad  intelectual  corresponde  á  los  autores  durante  su  vida,  y  se  trans- 
mite á  BUB  herederos  testamentarios  ó  legatarios  por  el  término  de  ochenta  afios.  También 
es  transmisible  por  actos  entre  vivos,  y  corresponderá  á  los  adquirentes  durante  la  vida  del 
autor  y  ochenta  años  después  del  fallecimiento  de  éste  si  no  deja  herederos  forzosos.  Ma» 
si  los  hubiere,  el  derecho  de  los  adquirentes  terminará  veinticinco  años  después  de  la  muer- 
te del  autor,  y  pasará  la  propiedad  á  los  referidos  herederos  forzosos  por  üempo  de  cin  - 
cuenta  y  cinco  años. 

Art.  7.^  Nadie  podrá  reproducir  obras  ajenas  sin  permiso  de  su  propietario,  ni  aun 
para  anotarlas,  adicionarlas  ó  mejorar  la  edición;  pero  cualquiera  podrá  publicar  como  de 
su  exclusiva  propiedad  comentarios,  críticas  y  notas  referentes  á  las  mismas,  incluyendo  só- 
lo la  parte  del  texto  necesario  al  objeto. 

Si  la  obra  fuese  musical,  la  prohibición  se  extenderá  igualmente  á  la  publicación  total  6 
parcial  de  las  melodías,  con  acompañamiento  ó  sin  él,  transportadas  ó  arregladas  para 
otros  instrumentos  ó  con  letra  diferente  ó  en  cualquiera  otra  forma  que  no  sea  la  publica- 
da por  el  autor. 

Art.  8.®  No  es  necesaria  la  publicación  de  las  obitis  para  que  la  ley  ampare  la  pro- 
piedad intelectual.  Nadie,  por  tanto,  tiene  derecho  á  publicar,  sin  permiso  del  aator,  una 
producción  científica,  literaria  ó  artística  que  se  haya  estenografiado,  aüotadoó  copiado  du- 
rante su  lectura,  ejecución  ó  exposición  pública  ó  privada,  así  como  tampoco  las  explica- 
ciones orales. 

Art.  9.°  La  enajenación  de  una  obra  de  arte,  salvo  pacto  en  contrario,  no  lleva  con- 
sigo la  enajenación  del  derecho  de  reproducción,  ni  del  de  exposición  pública  de  la  misma 
obra,  los  cuales  permanecen  reservados  al  autor  ó  á  su   derechohabiente. 

Art.  10.  Para  poder  copiar  ó  reproducir  en  las  mismas  ó  en  otras  dimensiones,  y  por 
cualquier  medio,  las  obras  de  arte  originales  existentes  en  galerías  públicas  en  vida  de  sus 
autores,  es  necesario  el  previo  consentimiento  de  éstos. 

Discursos  parlamentarios 

Art.  11.  El  autor  es  propietario  de  sus  discursos  parlamentarios,  y  sólo  podrán  ser 
reimpresos  sin  su  permiso  ó  el  de  m  derechohabiente  en  el  Diario  de  las  Sesiones  del  Cuer- 
po Colegislador  respectivo  y  en  los  periódicos  políticos. 

Traducciones. 

Art.  1,2.  Si  la  traducción  se  publica  por  primera  vez  en  país  extranjero  con  el  cual  haya 
convenios  sobre  propiedad  intelectual^  se  ateuderá  á  las  estipulaciones  para  resolver  laa 
cuestiones  que  ocurran;  y  en  lo  que  por  ellas  no  estuviese  resuelto,  á  lo  prescrito  en  esta  ley. 

Art.  18.  Los  propietarios  de  obras  extranjeras  lo  serán  también  en  España  con  sujeción 
á  las  leyes  de  su  nación  respectiva;  pero  solamente  obtendrán  la  propiedad  de  las  traduc- 
ciones de  dichas  obras  durante  el  tiempo  que  disfruten  la  de  las  originales  en  la  misma  na- 
ción, con  arreglo  á  las  leyes  de  ella. 

Art.  14.  El  traductor  de  una  obra  que  haya  entrado  en  el  dominio  publico  sólo  tiene 
propiedad  sobre  su  traducción,  y  no  podrá  oponerse  á  que  otros  la  traduzcan  de  nuevo. 
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Art.  15.  liOB  derechos  que  conceda  el  art.  18*  ¿  los  propietarios  de  obras  extranjeras 
ea  España,  sólo  serán  aplicables  á  las  naciones  que  concedan  á  los  propietarios  de  obras 
españolas  completa  reciprocidad. 

Pleitos  y  causas. 

Art.  16.  Las  partes  serán  propietarias  de  los  escritos  que  se  hayan  presentado  á  su 
nombre  en  cualquier  pleito  ó  causa^  pero  no  podrán  publicarlos  sin  obtener  permiso  del 
Tribunal  sentenciador,  el  cual  lo  concederá,  ejecutoriado  que  haya  sido  el  pleito  ó  causa, 
siempre  que  á  su  juicio  la  publicación  no  ofrezca  en  si  misma  inconvenientes,  ni  perjudique 
á  ninguna  de  las  partee. 

Los  Letrados  que  hayan  autorizado  los  escritos  ó  defensas,  podrán  coleccionarlos  con 
permiso  del  Tribunal  y  consentimiento  de  la  parte  respectiva 

Art.  17.  Para  publicar  copias  ó  extractos  de  causas  ó  pleitos  fenecidos,  se  necesita 
permiso  del  Tribunal  sentenciador,  el  cual  le  concederá  ó  denegará  prudencial  mente  y  sin 
ulterior  recurso. 

Art.  18.  Si  dos  ó  más  solicitaren  permiso  para  publicar  copias  ó  extractos  de  causas  ó 
pleitos  fenecidos,  el  Tribunal  podrá,  según  las  circunstancias,  concederlo  á  unos  y  negarlo 
á  otros;  é  imponer  las  restricciones  que  estime  convenientes. 

Obras  dramáticas  y  musicales. 

Art.  19.  No  se  podrá  ejecutar  en  teatro  ni  sitio  público  alguno,  en  todo  ni  en  parte, 
ninguna  composición  dramática  ó  musical  sin  previo  permiso  del  propietario. 

Los  efectos  de  este  articulo  alcanzan  á  las  representaciones  dadas  por  sociedades  cons- 
tituidas en  cualquiera  forma  en  que  medie  contribución  pecuniaria. 

Art.  20.  Los  propietarios  de  obras  dramáticas  ó  musicales  pueden  fijar  libremente  los 
derechos  de  representación  al  conceder  su  permiso;  pero  si  no  los  fijan,  sólo  podrán  recla- 
mar los  que  establezcan  los  reglamentos. 

Art.  21.  Nadie  podrá  hacer,  vender  ni  alquilar  copia  alguna  sin  permiso  del  propietario 
de  las  obras  dramáticas  ó  musicales  que  después  de  estrenadas  en  público  no  se  hubiesen 
impreso. 

Art.  22.  De  los  derechos  de  representación  de  toda  obra  lírico -dramática,  correspon- 
derá una  mitad  al  propietario  del  libreto  y  otra  al  de  la  música,  salvo  pacto  en  contrario. 

Art.  23.  El  autor  de  un  libreto  ó  composición  cualquiera  puesta  en  música  y  ejecuta- 
da en  público,  será  dueño  exclusivo  de  imprimir  y  vender  su  obra  literaria  separaiamente 
de  la  música,  y  el  compositor  de  ésta  podrá  hacerlo  igualmente  de  su  obra  musical. 

En  el  caso  de  que  el  autor  de  un  libreto  prohibiese  por  completo  la  representación,  el 
autor  de  la  música  podrá  aplicarla  á  otra  nueva  obra  dramática. 

Art.  24.  Las  empresas,  sociedades  ó  particulares  que  al  proceder  á  la  ejecución  en  pú- 
blico de  una  obra  dramática  ó  musical  la  anuncien  cambiando  su  titulo,  suprimiendo,  al- 
terando ó  adicionando  alguno  de  sus  pasajes  sin  previo  permiso  del  autor,  serán  considera- 
dos como  defraudadores  de  la  propiedad  intelectual. 

Art.  25.  La  ejecución  no  autorizada  de  una  obra  dramática  ó  musical  en  sitio  público 
se  castigará  con  las  penas  establecidas  en  el  Código  y  con  la  pérdida  del  producto  total  de 
la  entrada,  el  cual  se  entregará  integro  al  dueño  de  la  obra  ejecutada. 

Obras  anónimas. 

Art.  26.     Los  editores  de  obras  anónimas  ó  seudónimas  tendrán,  respecto  de  ellas,  los 
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mismos  derechos  qae  los  autores  ó  tradactores  sobre  las  suyas,  mientras  no  se  pru^>e  eo 
forma  legal  quién  ea  el  autor  ó  traductor  omitido  ó  eocabierio.  Guando  este  hecho  se  prue- 
be, el  autor  ó  traductor  ó  sus  derechohabientes  sustituirán  en  todos  sus  derechos  á  los  edi- 
tores de  obras  anónimas  ó  seudónimas . 

Obras  postumas, 

Art.  27.  Se  considerarán  obras  postumas,  además  de  las  no  publicadas  en  vida  del 
autor,  las  que  lo  hubieren  sido  durante  ésta,  si  el  mismo  autor  á  su  fallecimiento  las  deja 
refundidas,  adicionadas,  anotadas  ó  corregidas  de  una  manera  tal  que  merezcan  reputarse 
como  obras  nuevas.  En  ca«o  de  contradicción  ante  los  Tribunales,  precederá  á  la  decisión 
dictamen  pericial. 

Colecciones  legislativas . 

Art.  28.  Las  leyes,  deccetos,  Reales  órdenes,  reglamentos  y  demás  disposiciones  que 
emanen  de  los  poderes  públicos,  pueden  insertarse  en  los  periódicos  y  en  otras  obras  en 
que  por  su  naturaleza  ú  ol^eto  convenga  citarlos,  comentarlos,  criticarlos  ó  copiarlos  á  la 
letra,  pero  nadie  podrá  publicarlos  sueltos  ni  en  colección  sin  permiso  expreso  d^l  Go* 
bierno. 

Periódicos- 

Art.  29.  Los  propietarios  de  periódicos  que  quieran  asegurar  la  pro{Hedad  de  éstos  y 
asimilarlos  á  las  producciones  literarias  para  el  goce  de  los  beneficios  de  esta  ley,  presen- 
tarán al  fin  de  cada  año  en  el  Registro  de  la  propiedad  intelectual  tres  colecciones  de  los 
números  publicados  durante  el  mismo  año. 

Art.  80.  El  autor  ó  traductor  de  escritos  que  se  hubiesen  insertado  ó  en  adelante 
na  insertaren  en  pi\blicaciones  periódicas  ó  los  derecho-habiantes  de  los  mismos  podrán 
publicarlos  formando  colección  escogida  ó  completa,  de  los  dichos  escritos,  si  otra  cosa 
no  se  hubiera  pactado  con  el  dueño  del  periódico. 

Art.  81.  Los  escritos  y  telegramas  insertos  en  publicaciones  periódicas,  podrán'  ser 
reproducidos  por  cualesquiera  otras  de  la  misma  clase  si  en  la  de  origen  no  se  expresa  junto 
al  titulo  de  la  misma  ó  al  final  del  artículo  que  no  se  permite  su  reproducción,  pero  siempre 
se  indicará  el  original  de  donde  se  copia. 

Colecciones . 

Art.  82.  El  autor  ó  traductor  de  diversas  obms  científicas,  literarias  ó  artísticas,,  puede 
publicarlas  todas  ó  varias  de  ellas  en  colección,  aunque  las  hubiere  enajenado  parcialmente 

El  autor  de  discursos  leídos  en  las  Academias  Reales  ó  en  cualquiera  otra  Corporación, 
puede  publicarlos  en  colección  ó  separadamente. 

Gbzan  los  Académicos  de  igual  facultad  con  respecto  á  los  demás  escritos  redactados 
con  anuencia  ó  por  encargo  de  dichas  Academias ,  excepto  aquellos  que  á  éstas  pertenecen 
indefinidamente  como  destinados  á  la  enseñanza  especial  y  constante  de  su  respectivo 
instituto. 

Begisiro . 

Art.  8o.  Se  establecerá  un  Registro  general  de  la  propiedad  intelectual  en  el  Bfinisterio 
de  Fomento. 
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En  todas  \w  Bibliotecas  provinciales  y  en  las  del  Instituto  de  segunda  ensefiánza  dé  las 
capitales  de  provincia  donde  falten  aquellas  Bibliotecas,  se  abrirá  un  Registro  en  el  cual  se 
anotarán  por  orden  cronológico  las  obras  científicas,  literarias  ó  artísticas  que  en  ellas  se 
presenten  para  los  objetos  de  esta  ley. 

Con  el  propio  objeto  se  anotarán  igualmente  en  el  Registro  los  grabados,  litografías, 
planos  de  arquitectura,  cartas  geográficas  ó  geológicas,  y  en  general  cualqi^ier  diseño  de 
Índole  artística  ó  científica. 

Art.  84.  Los  propietarios  de  las  obras  expresadas  en  el  artículo  anterior  entregarán 
firmados  en  las  respectivas  Bibliotecas  tres  ejemplares  de  cada  una  de  aquellas  obras:  uno 
que  ha  de  permanecer  depositado  en  la  misma  Biblioteca  provincial  ó  del  Instituto;  otro 
para  el  Ministerio  de  Fomento,  y  el  tercero  para  la  Biblioteca  Nacional. 

Obtenidos  de  los  Jefes  de  las  Bibliotecas  el  recibo  correspondiente- y  el  certificado  de  la 
inscripción  de  las  obras  en  el  Registro  provincial,  se  dirigirán  los  propietarios  de  las  mismas 
al  Gobierno  civil  á  fin  de  que  éste  participe  al  Ministerio  de  Fomento  la  inscripción  rea- 
lizada, y  le  remita  los  dos  ejemplares  que  en  cada  caso  corresponden  al  propio  M.¡nisteríoy 
á  la  Biblioteca  Nacional. 

Los  Gobiernos  civiles  enviarán  semestral  mente  á  la  Dirección  general  de  Instrucción 
pública  un  estado  de  las  inscripciones  efectuadas  y  de  sus  vicisitudes  ulteriores  para  formar 
el  Registro  general  de  la  propiedad  intelectual. 

Art.  85.  Los  autores  de  las  obras  científicas,  literarias  ó  artísticas  estarán  exentos  de 
todo  impuesto,  contribución  ó  gravamen  por  razón  de  inscripción  en  el  Registro. 

Las  leyes  fijarán  el  impuesto  que  corresponda  por  la  transmisión  de  dicha  propiedad. 
Art  36.     Para  gozar  de  los  beneficios  de  esta  ley  es  necesario  haber  inscrito  el  derecho 
en  el  Registro  de  la  propiedad  intelectual,  con  arreglo  á  lo  establecido  en  los  artículos  an- 
teriores. 

Cuando  una  obra  dramática  ó  musical  se  haya  representado  en  publico,  pero  no  im- 
preso, bastará  para  gozar  de  aquel  derecho  presentar  un  solo  ejemplar  manuscrito  de  la 
parte  literaria  y  otro  de  igual  clase  de  las  melodías  con  su  bajo  correspondiente  en  la  parte 
musical. 

El  plazo  para  verificar  la  inscripción  será  el  de  un  afio,  á  contar  desde  el  día  de  la  pu- 
blicación de  la  obra;  pero  los  beneficios  de  esta  ley  los  disfrutará  el  propietario  desde  el  día 
en  qne  comenzó  la  publicación,  y  sólo  los  perderá  si  no  cumple  aquellos  requisitos  dentro 
del  año  que  se  concede  para  la  inscripción . 

Art.  87.  Los  cuadros,  las  estatuas,  los  bajos  y  altos  relieves,  los  modelos  de  arquitec- 
tura ó  topografía,  y  en  general  todas  las  obras  del  arte  pictórico,  escultural  ó  plástico,  que- 
dan excluidas  de  la  obligación  del  R^istro  y  del  depósito. 

No  por  ello  dejan  de  gozar  plenamente  sus  propietarios  de  todos  los  beneficios  que  coa- 
ceden esta  ley  y  el  derecho  comón  á  la  propiedad  intelectual. 

Reglas  de  caducidad, 

Art.  88  Toda  obra  no  inscrita  en  el  Registro  de  la  propiedad  intelectual  podrá  ser  pu- 
blicada de  nuevo,  reimpresa  por  el  Estado,  por  las  Corporaciones  científicas  ó  por  los  par- 
ticulares durante  diez  años,  á  contar  desde  el  día  en  que  terminó  el  derecho  de  inscribirla. 

Art.  89.  Si  pasase  un  afio  más  después  de  los  diez  sin  que  el  autor  ni  su  derechoha- 
biente  inscriban  la  obra  en  el  Registro,  entrará  ésta  definitiva  y  absolutamente  en  el  domi- 
nio público. 

Art.  40.  Las  obras  no  publicadas  de  nuevo  por  su  propietario  durante  veinte  años,  |>a- 
sarán  al  dominio  público,  y  el  Retado,  las  Corporaciones  científicas  ó  los  particulares,  po- 
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drán  reproducirlas  ein  alterarlas;  pero  no  podrá  nadie  oponerse  á  que  otro  también  las  re- 
produzca. 

Aft.  41.     No  entrará  una  obra  en  el  dominio  público,  aun  cuando  pasen  yeinte  años: 
Primero.     Cuando  la  obra,  siendo  dramática,  lírico  dramática  ó  musical,  d^spnés  de  ser 
.  ejecutada  en  público  y  depositada  la  copia  manuscrita  en  el  Registro,  no  llegue  á  ser  ira- 
presa  por  su  dueño. 

Y  segnndo.  Cuando  después  de  impresa  y  puesta  en  venta  la  obra  con  arreglo  á  la  ley 
pasen  veinte  a&os  sin  que  vuelva  á  imprimirse  porque  su  dueño  acredite  suficientemente  que 
en  dicho  período  ha  tenido  ejemplares  de  ella  á  la  venta  pública. 

Art.  42.  Para  que  pase  al  dominio  público  una  obra  en  el  caso  que  expresa  el  artícu- 
lo 40,  es  necesario  que  preceda  denuncia  en  él  Registro  de  la  propiedad,  y  qae  en  su  vir  - 
tnd  se  excite  por  el  Qobierno  al  propietario  para  que  la  imprima  de  nuevo,  fijándole  al 
efecto  el  término  de  un  año. 

Art.  48.  Cuando  las  obrHS  se  publiquen  por  partes  sucesivas  y  no  de  una  vez,  los  pla- 
zos Señalados  en  los  artículos  S8,  89  y  40  se  contarán  desde  que  la  obra  haya  termi- 
nado. 

Art.  44.  No  tendrá  aplicación  lo  dispuesto  en  los  artíeulos  88,  89  y  40  cuando  el  au- 
tor que  conserva  la  propiedad  de  la  obra,  antes  de  que  se  cumplan  los  plazos  que  aquéllos 
fijan  ^  manifieste  en  forma  solemne  su  voluntad  de  que  la  obra  no  vea  la  luz  pública. 

Igual  derecho  y  ejercitado  en  la  misma  forma  corresponde  al  heredero,  siempre  que  lo 
haga  de  acuerdo  con  nn  consejo  de  familia  constituido  de  la  manera  que  establecerá  el  Re- 
glamento. 

Penalidad. 

Art.  45.  De  las  defraudaciones  de  la  propiedad  intelectual  cometidas  por  medio  de  la 
publicación  de  las  obras  á  que  se  refiere  esta  ley,  responderá  en  primer  lugar  el  que  apa- 
rezca autor  de  la  defraudación,  y  en  defecto  de  éste  sucesivamente  el  editor  y  el  iinpresor, 
salvo  prueba  en  contrario  de  la  inculpabilidad  respectiva. 

Art.  46.  Los  defraudadores  de  la  propiedad  intelectual,  además  de  las  penas  que  fijan 
el  art.  552  y  correlativos  del  Código  penal  vigente,  sufrirán  la  pérdida  de  todos  los  ejem- 
plares ilegal  mente  publicados,  los  cuales  se  entregarán  al  propietario  defraudado. 

Art.  47.     La  disposición  anterior  será  aplicable: 

Primero.  A  los  que  reproduzcan  en  España  las  obras  de  propiedad  particolar  imprenas 
en  español  por  vez  primera  en  país  extranjero. 

Segundo.  A  los  que  falsifiquen  el  título  ó  portada  de  alguna  obra,  ó  estampen  en  ella 
haberse  hecho  la  edición  en  Bspafia  si  se  ha  verificado  ésta  en  país  extranjero. 

Tercero.  A  los  que  imiten  dichos  títulos  de  manera  oue  pueda  confundirse  el  nuevo  con 
el  antiguo,  según  prudente  juicio  de  los  Tribunales. 

Coarte.  A  los  que  importen  del  extranjero  obras  en  que  se  haya  cometido  la  defrauda  - 
ción  con  fraude  de  los  derechos  de  Aduanas,  y  sin  perjuicio  de  la  responsabilidad  fiscal  que 
por  el  último  concepto  le  corresponda. 

Y  quinto.  A  los  que  de  cualquiera  de  las  maneras  expresadas  perjudiquen  á  autores 
extranjeros  cuando  entre  España  y  el  país  de  que  sean  naturales  dichos  autores  haya  reci  • 
procidad. 

Art.  48      Serán  circunstancias  agravantes  de  la  defraudación: 

Primera.  La  variación  del  título  de  una  obra  ó  la  alteración  de  su  texto  para  publi- 
carla 

Y  segunda.  La  reproducción  en  el  extranjero  si  después  se  introduce  en  Hispana,  y  más 
aun  si  se  varía  el  título  ó  se  altera  el  texto. 
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Art.  49.  Los  Tribunales  ordinarios  aplicarán  los  artículos  comprendidos  en  este  título 
en  la  parte  que  sea  de  su  competencia. 

Los  Gobernadores  de  provincia,  y  donde  éstos  no  residieren  los  Alcaldes,  decretarán  á 
instancia  del  propietario  de  una  obra  dramática  ó  musical  la  suspensión  de  la  ejecución  de 
la  misma,  ó  el  depósito  del  producto  de  la  entrada,  en  cuanto  baste  á  garantizar  los  dere- 
chos de  propiedad  de  la  mencionada  obra. 

Si  dicho  piodncto  no  bastase  á  aquel  objeto,  podrá  el  interesado  deducir,  ante  los  Tri> 
bunalen.  la  acción  competente. 

Derecho  mtemacumal. 

Art  60.  Los  naturales  de  Bstados  cuya  legislación  reconozca  á  los  españoles  el  dere- 
cho de  propiedad  intelectual  en  los  términos  que  establece  esta  ley,  gozarán  en  España  de 
los  derechos  que  la  misma  concede  sin  necesidad  de  tratado  ni  de  gestión  diplomática,  me  • 
diante  la  acción  privada  ¿educida  ante  Juez  cooopetente. 

Art.  51.  Dentro  del  mes  siguiente  al  de  la  promulgación  de  esta  ley  denunciará  el  Qo* 
bierno  los  convenios  de  propiedad  literaria  celebrados  con  Francia,  Inglaterra,  Bélgica, 
Cerdefía,  Portugal  y  los  Países  Bajos,  y  procurará  en  seguida  ajustar  otros  nuevos  con 
cuantas  naciones  sea  posible,  en  armonía  con  lo  prescrito  en  esta  ley,  y  con  sujeción  á  las 
bases  siguientes: 

Primera.     Completa  reciprocidad  entre  las  dos  partes  contratantes. 

Segunda.     Obligación  de  tratarse  mutuamente  como  á  la  nación  más  favorecida. 

Tercera.  Todo  autor  ó  su  derechohabiente  que  asegure  con  los  requisitos  legales  su  de- 
recho de  propiedad  en  uno  de  los  dos  países  contratantes,  lo  tendrá  asegurado  en  el  otro 
sin  nuevas  formalidades. 

Cuarta.  Queda  prohibida  en  cada  país  la  impresión,  venta,  importación  y  exportación 
de  obras  en  idiomas  ó  dialectos  del  otro,  como  do  sea  con  autorización  del  propietario  de 
la  obra  original. 

JS¡fecto8  legales. 

Art.  52.  Los  efectos  y  beneficios  de  esta  ley  alcanzarán,  salvo  los  derechos  adquiridos, 
bajo  la  acción  de  las  leyes  anteriores: 

Primero.  A  las  obras  comenzadas  á  publicarse  desde  el  día  de  la  promulgación  de 
esta  ley. 

Segundo.     A  las  obras  que  en  dicho  día  no  hubiesen  entrado  en  el  dominio  páblico. 

Y  tercero.  A  las  obras  que.  aun  habiendo  entrado  en  el  dominio  público,  sean  reco- 
bradas por  los  autores  ó  traductores  ó  por  sus  herederos  con  arreglo  á  las  prescripciones 
de  esta  ley. 

Tránsito  del  antiguo  al  nuevo  sistenui. 

Art.  58.  La  mayor  duración  que  por  esta  ley  recibe  la  propiedad  intelectual  aprove- 
chará á  los  autores  de  obras  de  todas  clases  y  á  sus  herederos.  Igualmente  aprovechará  á 
los  adquirentes  en  los  términos  que  establece  el  art.  6. o 

Art.  54.  Los  autores  ó  sus  derechohabientes  que  con  arreglo  á  esta  ley  hayan  de  reco- 
brar la  propiedad  intelectual  podrán  inscribir  este  derecho  en  el  Registro  de  la  misma. 

Art.  55.  Los  sucesores  dentro  del  cuarto  grado  de  las  autores  de  obras  que  hayan  en- 
trado en  el  dominio  público^  podrán  recobrar  el  derecho  de  propiedad  intelectual  por  el 
tiempo  que  fiílte  hasta  el  cumplimiento  de  los  ochenta  años  que  concede  esta  ley,  siempre 
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que  llenen  por  su  parte  los  requisitos  que  la  misma  exige:  pero  deberán  indemnizar  á  loa 
editores  que  tengan  impresas  dichas  obras  del  valor  que  á  juicio  de  peritos  tengan  los  ejem- 
plares que  se  hajan  inscrito  en  el  Registro  dentro  de  los  dos  meses  siguientes  á  la  promnl- 
gaci^A  de  esta  ley. 

Oumplmiento  en  Ultramar, 

Art.  66.  Esta  ley  regirá  en  las  islas  de  Cuba  y  Puerto  Rico  á  los  tres  meses  de  su  pro- 
mulgación en  Madrid,  y  á  los  seis  meses,  contados  desde  la  misma  promulgación,  en  el  Ar- 
chipiélago Filipino. 

Reglamento, 

Art.  57.  El  Gobierno  publicará  el  reglamento  y  demás  disposiciones  necesarias  para  la 
ejecución  de  esta  ley. 

Para  redactar  el  reglamento,  en  el  cual  se  comprenderá  el  de  teatros,  nombrará  una 
Comisión  compuesta  de  personas  competentes  (a). 

(a)  Este  reglamento  se  dictó  en  3  de  Septiembre  de  1880,  y  se  publicó  en  la  Oacéta  del  6  del 
mismo  mes.  No  lo  insertamos  aquí  por  su  mucha  extensión.  Los  dos  artículos  mis  importan- 
tes para  nuestro  objeto  ya  los  hemos  puesto  como  notas  á  los  arts.  1.**  y  2.*  de  esta  ley. 
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Acerca  de  las  eer^ídunibres  á  que  se  refiere  el  art.  570  del  Código  y  que 
dice  se  regirán  por  las  disposiciones  especiales  del  ramo,  insertamos  aqui 
algunas  de  las  principales,  que  son: 


Real  decreto  de  3  de  Marso  de  1877,  sobre  reorgaDlzación  de  la  Aso- 
ciación general  de  ganaderos. 

Articulo  1.^  Forma  la  Cabana  española  todo  gauado  criado  ó  recriado  en  la  Peuínfiula, 
de  las  cinco  especies  sigaientes:  lanar,  caballar,  vacuno,  cabrío  y  de  cerda,  cualquiera  que 
sea  su  raza,  y  sin  distinción  de  estante,  transterrainante  y  transhumante. 

Art.  2.0  La  Asociación  general  de  ganaderos  se  compone  de  todos  ios  del  Reino,  sea 
la  que  quiera  la  especie  de  ganado  que  críen  y  el  sistema  de  pastoreo  que  sigan. 

Art.  8.*  Es  objeto  de  esta  Corporación  defender  los  derechos  colectivos  de  la  ganade- 
ría; procurar  el  fomento  y  mejora  de  las  razas,  y  cuidar  de  que  sean  fielmente  observadas 
las  leyes  y  disposiciones  gubernativas  concernientes  al  ramo.  Entre  estas  disposiciones  me- 
recen especial  mención  las  relativas: 

1.®     A  la  conservación  de  los  caminos  pastoriles  y  demás  servidumbres  pecuarias. 

2.*^    A  la  sanidad  de  los  ganados. 

3.^     A  la  extinción  de  animales  dañinos. 

4.0     A  la  importación  del  ganado  extranjero  y  exportación  del  indígena. 

5.°    A  las  contribuciones  impuestas  á  la  ganadería. 

6.0  Al  apacentamiento  de  los  rebaños,  adefaeaamiento  de  tierras  particulares,  en  mon- 
tes del  Estado  ó  en  terrenos  fronterizos. 

7.**    A  la  protección  especial  debida  á  los  rebaños  que  están  en  camino. 

Art.  4.°  La  Asociación  general  de  ganaderos  tiene  carácter  administrativo  por  versar 
su  acción  sobre  asuntos  de  interés  público.  En  sus  gestiones  obra  siempre  como  delegada 
del  Gobierno,  y  muy  especialmente  al  dirigirse  á  las  Autoridades  y  á  los  Jefes  de  la  Admi- 
nistración reclamando  su  auxilio  en  favor  de  los  derechos  é  interés  de  la  clase,  y  es  repre- 
sentante de  ésta  en  las  contiendas  que  acerca  de  unos  y  otros  se  promuevan  con  los  parti- 
culares. 

Art.  6.**  Todos  los  ganaderos  tienen  derecho  á  disfrutar  de  los  beneficios  de  la  Asocia- 
ción sin  preferencia  ni  privilegio,  y  cuantos  se  utilicen  de  tales  beneficios  quedan  obligados 
á  su  sostenimiento. 

Art.  6.^    La  Asociación  general  de  ganaderos  se  compone  para  el  servicio  de  la  clase: 
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1.0     De  las  juntas  generales. 

2.^     De  an  Presidente  propuesto  en  terua  por  las  mismas,  nombrado  por  el  Rey. 

30     De  una  Comisión  permanente  en  Madrid. 

á.^     De  una  oficina  centraL 

5.**  De  Visitadores  pro  Yineiales,  de  partido^  municipales,  extraordinarios  y  de  tranaho- 
mación  y  cafiadas. 

Los  ganaderos  de  los  pueblos  quedan  facultados  para  constituirse  en  Junta ^  y  el  Presi- 
dente de  la  Corporación  promoverá  la  reanión  de  los  ganaderos  donde  lo  estime  convenien- 
te, ora  para  representar  de  un  modo  permanente  á  la  Asociación,  ora  para  tratar  de  algu- 
no ó  algunos  asuntos  especiales. 

Art.  7.^  El  Presidente  de  la  Asociación  es  individuo  nato  del  Consejo  superior  de  Agri- 
cultura; los  Visitadores  provi  nciales  lo  son  de  las  Juntas  provinciales  de  Agricultura;  los 
Visitadores  municipales  lo  son  de  las  Juntas  de  Sanidad  de  los  pueblos. 

Art.  8.®  Las  servidumbres  pecuarias  necesarias  para  la  conservación  de  la  Cabana  es- 
pañola y  el  tráfico  de  reses,  son:  cañadas,  cordeles,  veredas  coladas,  abrevaderos,  descan- 
saderos y  los  pasos.  Son  cañadas  las  vías  pastoriles  que  cruzan  varias  provincias;  su  anchu- 
ra es  de  75  metros  (90  varas).  Son  cordeles  las  vías  pastoriles  que  afluyen  á  las  cafiadas  ó 
ponen  en  comunicación  dos  provincias  limítrofes ;  su  anchura  es  de  87^50  metros (45  varas). 
Son  veredas  las  vías  pastoriles  que  ponen  en  comunicación  varias  comarcas  de  una  misma 
provincia;  su  anchura  es  indeterminada,  pero  generalmente  no  pasa  de  20  '83  nietros  (25 
varas).  Son  coladas  las  vías  pastoriles  que  median  entre  varias  fincas  de  un  término;  su  an- 
chura, así  como  la  extensión  de  los  abrevaderos,  es  indeterminada  (1). 

Los  pasos  son  la  servidumbre  que  tienen  algunas  fincas  para  que  por  ellas ,  levantados 
los  frutos,  puedan  cruzar  los  ganados. 

Art.  9.°  Las  vías  y  servidumbres  pecuarias  estarán  bajo  la  vigilancia  y  cuidado  de  los 
delegados  de  la  Asociación  de  ganaderos  y  de  la  Guardia  civil ,  la  cual  prestará  especial 
protección  á  los  pastores  en  sus  marchas  con  los  ganados. 

Art.  10.  Corresponde  á  la  Autoridad  municipal  el  deslinde,  conservación  y  restable- 
cimiento de  las  vías  y  servidumbres  pecuarias,  y  procederá  en  las  diligencias,  bien  por 
iniciativa  propia,  bien  á  virtud  de  reclamación,  de  denuncia  de  los  Visitadores  de  ganade- 
ría y  cañadas,  del  personal  del  ramo  de  Montes  ó  de  los  Guardias  rurales. 

Art.  11.     Son  Autoridades  de  apelación  los  Gobernadores  civiles.  Los  expedientes  sobre 
deslindes  seguirán  hasta  su  terminación  los  trámites  marcados  á  los  contencioso-admiiii."! 
trativoB 

Art.  12.  En  las  querellas  entre  ganaderos  con  motivo  de  los  repartos  de  contribución, 
distribución  de  pastos,  aprovechamiento  de  servidumbres,  uso  de  marcas,  pertenencia  de 
reaes  perdidas  etc..  la  Asociación  solamente  podrá  intervenir  como  mediadora;  pero  si  la 
clase  entera  tuviese  motivo  de  queja  ó  creyese  conveniente  reclamar  sobre  los  indicados 
servicios,  podrán  gestionar  en  su  representación  los  Visitadores  en  las  localidades,  y  la 
Presidencia  cerca  de  las  Autoridades  superiores. 

Art.  13.  El  arbolado  que  se  crie  en  las  vías  pecuarias  y  en  los  abrevaderos  pertenece 
al  Estado,  y  queda  bajo  la  inspección  del  Cuerpo  de  Ingenieros  de  Montes. 

Los  pastores  tienen  derecho  en  sus  marchas  á  tomar  la  leña  rodada  para  encender  lum- 
bre, y  cortar  palos  para  fijar  redes. 

(I)  Art.  2*7  del  Reglamento.  «Es  de  la  incumbencia  de  la  Sección  de  cañadas  entender  en 
los  asuntos  relativos  a  las  vías  pastoriles,  fuentes  y  abrevaderos;  al  disfrute  de  pastos ,  de  apro- 
vechamiento común  y  dehesas  boyales;  á  las  visitas  de  transhumación  y  á  los  expedientes  de 
excepción  y  nulidad  de  enajenación  de  los  bienes  pertenecientes  á  la  ganadería.» 
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Art.  14.  En  los  proyectos  de  ferrocarriles  y  carreteras  que  se  hubiese  de  cortar  por 
algún  punto  una  serTÍdumbre  pecnaria,  se  salvarán  los  intereses  y  derechos  de  la  ganade- 
ría, bien  construyendo  puentes  ó  pasos  de  nivel  si  el  corte  es  horizontal,  bien  construyendo 
en  una  orilla  é  indemnizando  en  la  otra  si  es  longitudinal  la  ocupación.  La  Asociación  ha- 
rá las  reclamaciones  oportunas  si  no  se  observase  en  los  trazados  las  reglas  establecidas 
sobre  la  materia. 

Art.  15.  Guando  los  dueños  de  rebafios  residentes  en  terrenos  fronterizos  tuviesen  mo- 
tivo de  queja  ó  razón  para  reclamar  contra  ganaderos  ó  Autoridades  extranjeras,  la  Aso- 
ciación se  dirigirá  al  Gobierno  á  fin  de  que  procure  del  modo  que  juzgue  oportuno  se  cum- 
plan los  tratados  vigentes. 

Art.  16.  Cuando  se  promoviera  cuestión  ó  se  suscitase  dudas  entre  los  aduaneros  y  los 
dueños  de  rebaños  que  pastan  dentro  de  la  zona  fiscal  sobre  aplicación  de  las  órdenes  ex- 
pedidas para  evitar  el  contrabando,  el  Visitador  de  la  localidad  podrá  acudir  en  defensa 
del  ganadero  si  lo  creyese  en  razón  y  éste  reclamase  su  apoyo. 

Si  no  fuesen  atendidas  las  observaciones  del  Visitador,  la  Presidencia,  considerándolas 
justas,  acudirá  en  apelación  á  las  Autoridades  superiores. 

Art.  17.  Guando  ocurriese  duda  sobre  la  aplicación  de  un  articulo  arancelario,  bien 
por  no  conocerse  el  estado  de  la  lana,  bien  por  no  estar  claramente  definida  la  especie  ó 
raza  del  ganado  ó  por  otro  motivo,  ó  sobre  clasificación  ó  adeudo  del  producto  pecuario, 
la  Asociación  instruirá  el  oportuno  expediente  con  objeto  de  que  se  expidan  por  la  Admi- 
nistración las  órdenes  aclaratorias  necesarias. 

Art.  18.  La  Asociación  tiene  el  deber  de  contestar  á  las  consultas  que  se  dirijan  sobre 
asuntos  pecuarios,  siendo  de  su  cuenta  los  gastos  que  se  originen,  los  estudios,  ensayos  y 
pruebas  que  hayan  de  hacer  con  tal  motivo. 

Art.  19.  La  Presidencia,  siempre  que  necesite  noticias  sobre  razas  de  ganados,  precio 
de  reses  y  lanas  y  estado  de  los  mercados  extranjeros,  podrán  dirigirse  al  Ministerio  de  Fo- 
mento, el  cual  hará  las  reclamaciones  en  debida  forma. 

Art.  20.  La  Asociación  general  de  Ganaderos  cuenta  para  sostenerse  con  el  recurso  de 
que  habla  el  art,  6.^,  con  el  valor  de  las  reses  mostrencas,  con  la  cuarta  parte  de  las  mul- 
tas impuestas  á  los  ganaderos  por  infracciones  de  las  leyes  de  policía  pecuaria,  y  de  las 
condenaciones  por  roturaciones  y  daños  causados  en  las  servidumbres  pecuarias»  por  exac- 
ciones y  agravios  hechos  á  los  ganados  y  á  sus  conductores,  y  con  el  rendimiento  de  sus 
propias  fincas. 

En  equivalencia  de  estos  valores  puede  celebrar  la  Asociación  conciertos  con  los 
pueblos. 

Art.  21.  Se  reserva  el  Estado  la  décitna  parte  de  todo  lo  que  recaude  la  Asociación 
por  estos  diferentes  conceptos,  según  de  antiguo  se  practica  en  virtud  de  las  disposiciones 
legales.  La  Asociación  dispone  libremente  de  las  nueve  décimas  partes  restantes,  tanto 
para  administrarlas  como  para  invertirlas. 

Art.  22.  ün  reglamento  especial  dispondrá  lo  conveniente  para  la  acertada  aplicación 
de  este  decreto,  y  además  la  Asociación  redactará  los  que  tenga  por  conveniente  para  el 
buen  orden  interior  y  el  pronto  despacho  de  los  expedientes. 

Dado  en  Barcelona  á  3  de  Marzo  de  1877. — Alfokso.— £1  Ministro  de  Fomento, 
C.  Francisco  Queipo  de  Llano 


BiAL  DEOBETO. — Gonformándomc  con  lo  propuesto  por  el  Ministro  de  Fomento,  de 
acuerdo  con  el  dictamen  del  Gousejo  superior  de  Agricultura,  Industria  y  Gomercio, 

Vengo  en  aprobar  el  adjunto  reglamento  para  el  régimen  de  la  Asociación  general  de 
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Ganaderos  del  Reino,  en  cumplimiento  de  lo  que  determina  el  art.  22  de  mi  decreto  da 
esta  fecha. 

Dado  en  Barcelona  á  ){  de  Marzo  de  1887. — Alfokso.— £1  Ministro  de  Fonoeoto, 
C  Francisco  Queipo  de  Llano. 


CAPITULO  XII 
Deslindes  de  las  servidumbres, 

Art.  67.  Cuando  se  cometiei-en  intrusiones  en  las  servidumbres  pecuarias,  los  Vlnita- 
dores  de  ganadería,  los  empleados  del  ramo  de  Montes  6  los  guardas  rurales  recarriráD 
oficialmente  á  la  Autoridad  local  reclamando  su  auxilio  para  que  se  sirva  deslindarlas  y  de- 
jarlas expeditas. 

Art.  68.  Los  Alcaldes  resolverán,  de  acuerdo  con  los  Ayuntamientos  y  oyendo  si  les 
pareciese  á  los  ganaderos  en  junta,  los  puntos  siguientes: 

1  ,^    Si  el  reconocimiento  6  deslinde  ha  de  ser  total  ó  parcial. 

2.*^     El  dia  en  que  se  ha  de  dar  principio  á  la  operación. 

8.**     Qué  peritos  han  de  concurrir  á  las  diligencias. 

4.°  Qué  datos  se  han  de  tener  presentes  por  la  Autoridad  municipal  para  resolver  con 
acierto  las  dudas  que  se  susciten  sobre  la  existencia,  dirección  y  anchura  de  las  servi- 
dumbres. 

Art.  69.  El  Alcalde,  después  de  ponerse  de  acuerdo  sobre  estos  puntos,  citará  á  los 
propietarios  colindantes  por  medio  de  edictos  que  fijará  en  los  sitios  públicos  de  costumbre. 
Si  lo  Juzgase  conveniente,  en  caso  de  haber  forasteros  ó  por  otro  motivo,  dispondrá  que  se 
inserten  los  edictos  en  el  Boletín  oficial  de  la  provincia. 

Art.  70.  Concurrirán  á  las  operaciones  de  deslinde  el  Alcalde  ó  un  delegado  de  su  Au- 
toridad; el  Visitador  de  ganadería  en  representación  de  la  clase;  siempre  y  en  todo  caso  un 
empleado  del  ramo  de  Montes  si  fuese  posible;  un  perito,  si  lo  hubiese  en  el  pueblo,  para 
medir  la  extensión  de  las  roturaciones;  dos  ancianos  conocedores  de  las  cosas  del  campo 
para  informar  si  fuese  necesario;  los  propietarios  colindantes  que  gusten  asistir;  el  Secreta- 
rio del  Ayuntamiento  ó  persona  que  se  habilite  para  extender  diariamente  las  actas. 

Art.  71.  El  deslinde  no  se  suspenderá  hasta  su  terminación  sin  justa  causa,  no  consi- 
derándose como  tal  las  protestas  de  las  partes  interesadas. 

Art.  72.  El  representante  de  la  clase  ganadera  dará  parte  á  la  Presidencia  de  la  Aso- 
ciación de  haberse  comenzado  el  deslinde,  y  la  consultará  en  caso  de  gravedad  ó  duda. 

Art.  73.  Es  indispensable  que  recaiga  providencia  de  la  Autoridad  sobre  si  existe  ó  no 
servidumbre  de  roturación ,  y  en  qué  extensión  se  ha  cometido  ésta,  después  de  oír  á  las 
partes  y  enterarse  de  las  pruebas  presentadas  por  unos  y  otros  en  defensa  de  su  derecho. 

Art.  74.  Si  las  vias  ó  servidumbres  pecuarias  estuviesen  obstruidas  de  muy  antiguo  por 
plantaciones  ó  construcciones,  la  Autoridad  proveerá  el  paso  y  servicio  de  la  ganadería. 

Art.  75.  Los  que  se  consideren  perjudicados  por  la  providencia  del  Alcalde,  propietarios 
ó  ganaderos,  pueden  apelar  al  Sr.  Gobernador  dentro  del  término  de  quince  días. 

Art.  76.  Cuando  una  vía  cruzase  dos  términos  jurisdiccionales,  y  en  uno  de  ellos  variase 
la  dirección  ó  anchura,  el  Alcalde  del  pueblo  en  que  la  via  estuviese  expedita  oficiará  al  de 
aquél  en  que  se  hubiese  hecho  la  variación  para  ponerse  de  acuerdo  sobre  el  día  y  hora  en 
que  se  ha  de  verificar  el  deslinde,  á  fin  de  concurrir  al  punto  de  enlace  y  evitar  que  haya 
interrupción  entre  la  salid^i  del  uno  y  la  entrada  del  otro. 

Art.  77.    Puestos  de  acuerdo  los  Alc<^ldes  sobre  el  día  ó  el  deslinde,  los  Visitadores  mn- 
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nicipales  daráo  aviso  al  del  partido  para  concurra  en  representación  de  la  clage.  como  más 
imparcial,  qae  los  de  uno  y  otro  pueblo. 

Art.  78.     En  el  acta  se  hará  constar: 

I  .*    La  marcha  de  la  Comisión. 

2."*     El  estado  de  las  vías  y  servidumbres  visitadas. 

íi."     El  nombre  de  los  intmsos,  si  los  hay,  y  la  cantidad  de  terreno  en  que  lo  fuesen. 

4."     Las  avenencias,  protestas  y  reclamaciones  de  los  concurrentes. 

5.®     Las  providencias  de  los  Alcaldes. 

Art.  79.  Si  los  Alcaldes  apareciesen  intrusos,  ejecutará  el  deslinde  el  individuo  del 
Ayuntamiento  que  deba  sustituirle  según  la  ley. 

Art.  80.  En  el  caso  de  estar  corrientes  las  servidumbres  ó  de  avenirse  los  intrusos  á  de- 
jar la  parte  usurpada,  procurarán  los  Alcaldes  poner  hitos  pam  que  no  haya  duda  sobre  su 
dirección,  anchura  y  extensión.  Si  no  hubiese  avenencia  y  apelase  la  parte  que  se  conside- 
re perjudicada,  el  Alcalde  remitirá  las  diligencias  á  la  Superioridad.  Terminado  el  deslin- 
de, el  Visitador  de  ganadei-ía  que  hubiese  concumdo  á  la  operación  sacará  una  copia  cer- 
tiBoada  de  las  diligencias  y  la  remitirá  á  la  Presidencia  de  la  corporación. 

Art.  81.  El  coste  de  los  deslindes,  si  hubiere  intrusión,  será  satisfecho  por  los  intrusos 
á  prorrata  de  lo  que  cada  cual  hubiese  roturado.  En  caso  de  reincidencia,  las  Autoridade«( 
impondrán  una  multa  dentro  de  los  límites  marcados  por  las  leyes. 

Nota  final.— Son  numérelas  las  disposiciones  especiales  relativas  s  esta  clase  de  servidum- 
bres, siendo  Tas  principales,  entre  otras: 

Las  que  se  relacionan  con  la  materia  de  acotamientosj  entre  las  que  podemos  citar:  In  ley  de  8 
de  Junio  de  1813,  en  relación  con  el  decreto  de  1886  y  la  real  orden  de  11  de  Febrero  do  188C 
y  n  de  Mayo  de  1838;  la  real  ordell  de  8  de  Enero  de  1841;  la  de  30  de  Mayo  de  1842;  las  de  29 
de  Knero  y  13  de  Noviembre  de  1844,  que  son  muy  importantes:  las  de  15  de  Noviembre  de  1853. 
16  de  Agosto  de  1854,  y  26  de  Enero  del  mismo  año. 

Las  referentes  á  las  OoíTorfíw,  son:  las  reales  órdenes  de  20  de  Marzo  de  1851  y  24  de  Di- 
ciembre de  1853;  y.  por  último,  la  Instrucción  del  9  de  Noviembre  de  1858  para  el  deslinde  y 
amojonamiento  de  las  vías  y  servidumbres  pecuarias. 

Finalmente:  acerca  de  los  abrevaderos  y  además  de  las  diüipusicioues  de  los  antiguos  Códigos 
(ley  6.',  til.  XXXl,  partida  3.*,  y  ley  5.',  tít.  XX Vil,  libro  1."  de  la  Novísima  Recopilación),  son 
los  principales:  el  art.  1.**  de  las  Ordenanzas  de  carreteras  de  14  de  Septiembre  de  1842:  reales 
órdenes  de  13  de  Noviembre  de  1844  y  20  de  Marzo  de  1851:  ley  de  6  de  Julio  de  1859,  y  ar- 
tículos 101  á  111  de  la  ley  de  aguas  de  13  de  Junio  de  1819,  y  otros  de  menos  importancia. 
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